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PREFACIO

Hace poco més de una década, resultaba mas que aventurado
hablar de un Derecho privado europeo. En la actualidad, se cuentan
por decenas los estudios monogréificos, revistas especializadas, re-
uniones cientificas y colecciones legislativas que responden a dicha
denominacién. ;Qué ha ocurrido en tal breve periodo de tiempo que
Justifique fa emergencia de una nueva categoria juridica de tan sin-
gular trascendencia? Desde sus off genes, el Derecho comunitario ha
incidido en el Derecho privado, pero de una forma muy indirecta o
tangencial hasta bien entrados los afios ochenta, La aparicién de una
serie de Directivas relativas en especial a los contratos celebrados
por consumidores inicié un proceso de crecimiento geométrico del
Derecho privado comunitario, tanto en la cantidad de disposiciones
comunitarias referidas directamente a cuestiones de Derecho priva-
do, como en el desarrolio de una Jurispradencia paralela del TICE
orientada hacia este sector del ordenamiento juridico.

La progresiva intervencién del Derecho comunitario en dmbitos
del Derecho privado, de suyo mds abrigados en las idiosincrasias na-
cionales, resultaba, con todo, perfectamente previsible. La construc-
¢ion, desarrollo y perfeccionamiento de un mercado interior exige
ineludiblemente una accién directa en el dmbito del Derecho priva-
do de naturaleza patrimonial. Las normas que regulan el régimen de
los intercambios (obligaciones) y de los productos o bienes (dere-



XVIIiI DERLECHO PRIVADO EUROPEQ

chos reales) disefian pilarcs esenciales en Ja construceién de un mer-
cado, reparten costes internos y generan a menudo costes externos,
delimitan intereses piblicos y privados y persiguen politicas econé-
micas concretas. Mis min, aunque pucda resultar paraddjico, el De-
recho privado encierra tal vez las més tmportantes claves ideoldgi~
cas de un sistema juridico, Basta pensar en la fuerza caracterizadora
del derecho de propiedad, el «terrible derecho» en palabras de 8§,
Rodota. El Derecho privade patrimonial es, pues, un elemento es-
tructural de un determinado mercado y su diversidad, como es ob-
vio, un inconveniente para el funcionamiento de un mercado
transnacional, que genera obsticulos a los intercambios y altera la
igualdad de condiciones en el mercado, falseando la competencia.
Por otra parte, el mercado europeo es algo mds que un mercado de
libertades; es, también, un mercado de politicas. Algunas de ellas,
como la proteccién del consumidor, exigen la puesta en préctica de
una armonizacion fuerte de los Derechos privados nacionales,

Este proceso de decantacidn natural del Derecho comunitario
hacia el Derecho privado se intensifica en los afios ochenta y noven-
ta, por el intenso crecimiento de la «integracién positiva», de la
promuigacién de Reglamentos y Directivas con un contenido espe-
cifico de Derecho privado cada vez mds amplio y variopinto. Hasta
entonces, las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho
privado se habian circunscrito a la «integracién negativa», esto es, a
tratar de evitar las disposiciones de los Derechos privados naciona-
les que pudieran suponer una restriccién injustificada a las liberta-
des de circulacién de mercancias, personas, servicios o capitales, Pero
el Derecho privado siempre se ha mostrado poco sensible a la inte-
gracién negativa, y con facilidad se ampara en un talante no
discriminatorio o en la presencia de intereses piiblicos dignos de tu-
tela. La eviecidn de los limites de la integracion negativa, acrecefn-
tados en este peculiar 4mbito juridico, hacian mds necesaria una in-
tegracion positiva, a partir de [a competencia comunitaria en materia
de aproximacidn de legislaciones. El impulso institucional en este
ambito, a partir de las reformas competenciales de Maastricht y
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Amsterdam, coadyuvaron al crecimiento y consolidacion de un au-
téntico Derecho privado comunitario, La Directiva se erigid en el acto
normativo por excelencia, y los problemas derivados de su utiliza-
cién en el dmbito del Derecho privado (efectos horizontales) han con-
tribuido al debate cientifico y a la precisién tedrica de su alcance
como fuente del Derecho.

En la primera parte de este trabajo se pretende exponer ¢l con-
tenido y alcance de este «Derecho privado comunitarios que abre-
viaremos con [as siglas «DPC». Analizaremos tanto la incidencia del
Derecho originario y de las libertades comunitarias, como el grado
de desarrollo y los problemas que suscita el Derecho privado comu-
nitario derivado o integracién positiva. Pondremos de relieve el pa-
pel esencial de la jurisprudencia de! TICE en la construceidn, elabo-
racién y depuracién de este Derecho ¥, habida cuenta de la realidad
transnacional del mercado al que sirve, concluiremos con un estudio
del juego que despliega ¢l Derecho internacional privado en el mar-
co del Derecho privado comunitario.

Muy pronto, el éxito o crecimiento del Derecho privado comu-
nitario ha provocado una crisis. Tal vez como resultado de un desa-
rrollo poco sistemético, sobre bases conceptuales y axiolégicas en-
debles, enfrentado a problemas lingiifsticos e interpretativos muy
singulares, se va confirmando una visién pesimista o critica del De-
recho privado comunitario, debida tanto a sus propias incoherencias
0 debilidades internas como a los negativos efectos que ha venido
produciendo en la tradicional y secular coherencia de los diversos
sistemas juridicos nacionales. Semejantes dificultades se han orien-
tado de forma decidida a configurar semejante crisis como una cri-
sis de crecimiento, de superacién, El Parlamento Europeo dicta sen-
das resoluciones en 1989 y 1994 «sobre un esfuerzo para armonizar
el Derecho privado de los Estados miembros» ¥ se apunta ya la idea
de un Cddigo civil europeo; tales ideas aparecen atin mds concreta-
das en la Resolucién de 15 de noviembre de 2001, Al mismo tiempo
emergen con inusual vigor iniciativas cientificas y académicas, gru-
pos de trabajo y proyectos institucionales comprometidos con la idea
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de un anténtico Derecho privado europeo que supere los logros y evite
fas limitaciones del vigente Derecho privado comunitario. Corien-
za a hablarse entonces, con mayor imprecisién, de un «Derecho pri-
vado-europeo» que hemos abreviado con las siglas «<DPE». A los ar-
gumentos que justifican esta nueva realidad, y al estudio de las muy
distintas alternativas y proyectos emprendidos al respecto, su conve-
niencia y viabilidad jurfdica, se destina la segunda parte del estudio.

La sensibilidad de la doctrina cientifica y de los medios juridi-
cos espafioles ante el Derecho privado europeo ha sido mds bien dis-
creta, si se compara con el debate y la atencién prestada a estas cues-
tiones en pafses como Alemania, Paises Bajos, Italia, Inglaterra ¥,
en menor medida, Francia. En nuestra lengua existen algunos arti-
culos notables, pero se echa de menos una contribucién monogréfica
que traslade un planteamiento global de estos problemas, analizados
legitimamente desde la propia perspectiva, singular en muchos as-
pectos, del Derecho espafiol y la cultura juridica espafiola. Tanto los
operadores juridicos como los académicos y universitarios parecen
dar la espaida, en nuestro pafs, a los procesos que actualmente hier-
ven en Europa en tomno a la configuracién de un Derecho privado
europeo. Semejante escepticismo, apatia o ignorancia puede conlle-
var, a la larga, un importante coste. No solo debemos participar en
las decisiones acerca de cémo se va a construir el Derecho privado
europeo, que sin duda serd el Derecho privado del siglo XXI para
nuestro pafs, sino que debemos impedir que nuestra ciencia, la Uni-
versidad y la propia prictica juridica imiten nuestra tendencia inve-
terada a viajar a remolque, con afios o lustros de retraso. Con este
espiritu, hemos venido desarrollando en la Universidad de Granada
un proyecto de investigacién especifico sobre «Derecho privado eu-
ropeo» (PB-1998-1296), del que el autor es investigador principal,
y en el que se enmarca esta investigacién. En resumidas cuentas, esta
contribucién pretende, ante todo, alimentar en Espaifia el debate, es-
tudio e investigacién del Derecho privado europeo, intentando pro-
porcionar una visién sucinta, ordenada y critica de sus fuentes, pos-
tulados, problemas y claves de evolucidn.
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I

CONCEPTOY ALCANCE
DEL DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

1. Es posible atribuir a P.C. Miiller-Graff la primera y tal vez
tinica definicidn del concepto «Derecho privado comunitario», ex-
presion que se utiliza desde 1975 1. De forma tan concisa como pre-
cisa, el autor alemén hace referencia al «Derecho comunitario vigente
que contiene reglas de Derecho privado vinculantes para los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea» 2.

El concepto de DPC responde, inicialmente, a una nocién de
«Derecho positivo», vigente en todos los Estados miembros de la
Unidn Buropea. Tal Derecho emana en principio de los propios Tra-

! M. GEBAUER (vid. Grundfragen der Européisierung des Privatrechis, Heidelberg,

1998, p. 77) atribuye a J. KROPHOLLER 1a acufiacién de la expresion (vid. Internationales
Einheitsrechs. Allgemeine Lekren, Tubinga, 1975, p- 36) y su definicion primera por PC.
MOLLER GRAFF en 1987, S. LEBLE reproduce asimismo la definicién originaria de P.C.
MULLER-GRAFF (vid, «Die Rolle der Rechtsprechung des Europiiischen Gerichtshofes bei
der europiischen Privatrechtsentwicklungs, Auf dem Wege zu einem européischen
Zivilgesetzbuch, Springer, 1999, p. 57).

* Vid. «Privatrecht und curopdisches Gemeinschaftsrecht», 2° ed., Baden-Baden,
1991, p. 27; «Europidisches Gemeinschaftsrecht und Privatrecht», NJW, 1993/1, p. 13;
«Diritto privato comunitario, Realth in Germania ¢ prospettive per 1I’Europar, Dirftro
privato comunitario (a cura di Vite Rizzo), Ndpoies, 1997, p. 22.
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tados constitutivos (DPC originario) y, fundamentalmente, del De-
recho derivado contenido en Reglamentos y Directivas. No se trata,
sin embargo, de un concepto formal, sino material. Existen Directi-
vas y Reglamentos cuyo objeto mismo est4 constituido por institu-
ciones de Derecho privado (multipropiedad, contratos de consumo,
responsabilidad por productos) y que configuran el ndcleo duro del
DPC. Pero muchas otras disposiciones o actos normativos del Dere-
cho comunitario originario y derivado no tienen por objeto inmedia-
to institucién alguna de Derecho privado, si bien repercuten de for-
ma indirecta en tales materias, estableciendo derechos u obligaciones
o imponiendo una determinada interpretacién o sancién. Tales dis-
posiciones forman parte asimismo de la periferia del DPC,

El concepto de DPC no es, pues, ni formal ni estrictamente nor-
mativo. Dentro del DPC no sélo se encuentra el Derecho comunita-
rio fruto de las disposiciones contenidas en el Derecho comunitario
constitucional u originario y el Derecho derivado o de armonizacién
que conforma la denominada «integracién positiva». El concepto
abarca igualmente la «integracién negativa» o el conjunto de reglas
gencricas o especificas, especialmente jurisprudenciales, que decan-
tan los limites a los Derechos privados nacionales impuestos por el
juego del mercado interior y las libertades de circulacién. El DPC
«negativor, de hecho, se une con las normas contenidas en el Dere-
cho originario, para configurar una suerte de DPC primario.

2. El adjetivo «comunitario» viene a reflejar el origen institu-
cional del DPC. Atiende, pues, a la fuente. Se trata de un Derecho
que emana directamente de las instituciones comunitarias, dentro de
los procedimientos normativos o juridicos previstos en los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas. No forma parte del DPC
el Derecho comiin europeo, esto es, aquella parte del Derecho pri-
vado de los distintos ordenamientos nacionales que presenta una
coincidencia sustancial, ya sea por compartir una tradicién juridi-
ca comiin, ya como fruto de [a adopcién de un texto de origen con-
vencional o uniforme. Sin embargo, debe considerarse DPC aquel
Derecho de fuente diversa que ha sido incorporado al acervo comu-
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nitario. A titulo de ejemplo, el art. 6.2 del TUE incorpora al acervo
comunitario el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950, algunas de cuyas disposiciones inciden
en el Derecho privado, pasando a formar parte del DPC.

Lo que resulta claro es que el término «comunitario» sirve asi-
mismo para una delimitacién espacial, que afecta a los Estados
miembros de fa Unién Europea, con exclusién de cualesquiera ter-
ceros Estados, europeos o no. Ni el DPC ni {ampoco, Como vere-
mos, el DPE, pretenden referencia o evocaci6n alguna de un espa-
cio geografico que, hoy por hoy, va mucho mas all4 de la Unién
BEuropea 3.

3. Finalmente, el término DPC utiliza un segundo epiteto mu-
cho mds convencional. No descubrimos nada st manifestamos el va-
lot puramente instrumental del término «Derecho privado», y reco-
nocemos la dificultad de lograr una depuracién con pretensiones de
validez universal del Derecho privado respecto del Derecho pibli-
co*. Tampoco existe, por nuestra parte, el interés de establecer limi-
tes definidos a la realidad jurfdica. Pero, al mismo tiempo, es evi-
dente que el interés por el Derecho privado curopeo nace desde el
instante en que el Derecho comunitario se ocupa de los 4mbitos in-
equivocamente considerados como «Derccho privados: por ser grd-
ficos, nos referimos al contenido propio de un Cédigo civil de cual-

3 En este sentido C, PLINTERMAN, «Buropean Legal Education in the Futare; Some
Concluding Observationss, The commaon law of burope and the future of legal education
(ed. B. de Witte y C. Forder}, La Haya/Londres/Boston, 1992, p. 114; A. WiFELDS,
«European Private Law: A New Software-Package for an Outdated Operating Systems,
The Harmonisation of European Private Law, Oxford, 2000, pp. 10H-116.

4 M. ZULEEG, «Offentliches Recht und Privatrecht im Europarecht», ZEuP, 2001/
3, pp. 533-547.
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quier pafs europeo®, Mucho antes de la incidencia comunitaria so-
bre los contratos de consumo, Ja responsabilidad contractual, los con-
tratos de fimesharing o el procedimiento civil, ciertos sectores del
Derecho «econémico» (libre competencia, propiedad industrial, so-
ciedades) ya eran objeto de una intensa regulacién comunitaria. Cuan-
do nos referimos al «Derecho econémicon, categoria igualmente es-
quiva, queremos poner de relieve aquelios sectores vinculados en
ciertas tradiciones al Derecho mercanti] que responden esencialmente
aun componente piblico o de interés piblico en el establecimiento
de las reglas de funcionamiento estructural de un mercado. En este
&mbito se enmarca con facilidad el Derecho de la competencia, in-
cluida la competencia desleal, el régimen de la propiedad intelectual
e industrial o el Derecho de sociedades. Indudablemente, las reglas
que establecen el marco de los intercambios contractuales, 1a pro-
piedad, los dafios o las relaciones familiares presentan inicialmente
una caracterizacion mds «privada». Sin pretender excluir el «Dere-
cho econémicox, el DPC se centra principalmente en el Derecho pri-
vado mds estricto. Precisamente, es la extensién del Derecho comu-
nitario desde el Derecho «econémico» al Derecho «privado» 0 «mds
privado» el origen de esta nueva nocién y de este nuevo debate acerca
del Derecho privado en Europa. En todo caso, insistimos en el uso
de la nocién con un valor relativo, lo que no significa que carezca
de valor o de poder de definicién. Unicamente ponemos de relieve
la dificultad de establecer, en el 4mbito juridico, un ifmite razona-
ble, siquiera necesario, entre lo ptiblico y io privado.

5 Vid. las consideraciones al respecto de G. ALpa, «Baropean Community

Resolutions and the Codification of Private Laws, ERPL, 200002, pp. 324-325; G,
SamuUeL, «English Private Law in the Context of the Codes», The Harmonisation of
European Private Law, Oxford, 2000, pp. 47-61.

II

EL DPC ORIGINARIO:
LA INTEGRACION NEGATIVA

I. EL pRINCIPIO DE COMPATIBILIDADR DEIL. DERECHO PRIVADO NA-
CIONAL CON EL DERECHO COMUNITARIO

A. Los Tratados constitutivos

5. Los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea se eri-
gen como una suerte de «Constitucién Econdmicay para todos los
Estados miembros. Sin entrar en la discusién acerca del rango infra
0 supra constitucional del Derecho comunitario, lo cierto es que su
primacfa exige que todo el Derecho nacional sea conforme y com-
patible con el Derecho comunitario. Los Estados miembros estdn
obligados a garantizar dicha compatibilidad, evitando la promui-
gacién de disposiciones legales contrarias al Derecho comunitario o
eliminando aguéllas que sean incompatibles, en tanto que los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales desempefian una funcién esencial de
control, auxiliada mediante la interposicién ante el TICE de cues-
tiones prejudiciales.

6. En el 4mbito del Derecho privado, inciden, en primer lugar
principios generales del Derecho originario, tales como el principio
de confianza comunitaria o el principio de no discriminacién por ra-
zon de nacionalidad, actualmente contentdo en el art, 12 CE. Este
iltimo ha condicionado, en particular, el proceso de integracién ne-
gativa a través del juego de las libertades de circulacidn, pero su al-
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cance va mds alld del juego de la regla de reconocimiento, impo-
niendo, como veremos, ciertas exigencias particulares al Derecho
privado nacional de alcance intracomunitario.

En segundo lugar, los Tratados constitutivos incluyen algunas
normas que resultan de directa aplicacién a supuestos de Derecho
privado. El ejemplo més manido se refiere al tenor del art. 81.2 CE
que determina la nulidad de determinados acuerdos comerciales sus-
ceptibles de contradecir las normas sobre competencia y, en concre-
to, los convenios y pactos colusorios recogidos en el art. 81,1 CE.
Se hace referencia asimismo al art, 288 CE, en relacidn con la res-
ponsabilidad extracontractual de la Comunidad y las disposiciones
materiales y sobre el Derecho aplicable que contiene. Incluso se men-
ciona el alcance material o/y conflictual del art. 48 CE como norma
de reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades.

Pero lo cierto es que la mayorfa de las normas del Derecho co-
munitario originario sélo presentan una incidencia indirecta en el
DPC. Por una parte, se disefia en los tratados el régimen competen-
cia de la Comunidad en orden a la promulgacién de actos normati-
vos referidos al Derecho privado; tendremos ocasién de analizar la
especial relevancia del juego de las bases legales y de las distintas
competencias contempladas en los Tratados en las posibilidades pre-
sentes y futuras de una unificacion del Derecho privado en Europa.
Se trata de lo que denominaremos el «problema constitucional», una
cuestion mds vinculada al DPC derivado que al DPC originario. Por
otra parte, el Derecho comunitario originario, en concreto los Trata-
dos constitutivos, recogen como parte esencial de su contenido las
distintas libertades y politicas comunitarias a las que deben
atemperarse y adecuarse los Derechos nacionales. Por iiltimo, 1a in-
corporacitn al acervo comunitario originario de las normas que re-
gulan los derechos fundamentales, implicard una cierta «co-
munitarizacién» de la cuestién relativa a la adecuacién de los
Derechos privados nacionales a los derechos fundamentales de la
persona. A estas dos cuestiones nos referiremos en los apartados y
epigrafes siguientes.
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7. No obstante, antes de terminar esta breve referencia al Dere-
cho originario y a su incidencia sobre el DPC, no deben perderse de
vista los distintos convenios internacionales, en principio ajenos a
los Tz‘atados constitutivos, que vienen a incorporarse al Derecho co-
munitario originario y despliegan con igual fuerza su influencia so-
bre los Derechos privados nacionales y el DPC. Tales convenios pue-
den ser especificamente comunitarios, es decir, restringidos a los
Estados miembros de la Unién Europeas —como pueden ser los
convenios complementarios que derivan del art, 220 TCE (art. 293
CE)—, como convenios internacionales universales, a los que hace
referencia el art. 300 CE . En la medida en que ambos tipos de con-
lvenios puedan venir referidos a cuestiones de Derecho privado, se
miegran en el DPC. Problema distinto, evidentemente, es la solucidn
al problema de la «jerarquizacién» de estos textos en el propio 4m-
bito comunitario.

8. No es de recibo, sin embatgo, asimilar la lex mercatoria con
el Derecho comunitario originario. En el proceso de construccisn del
DPE, algunos autores incluyen asimismo, como parte del DPC, la
préctica contractual europea en materias tales como el Derecho ma-
1itimo o aéreo, ¢ incluso contratos-tipo como los referidos al comer-
cio del café o de la patata2, Al igual que puede ocurrir con textos
internacionales como el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980
sobre Jos contratos de compraventa internacional de mercaderfas o
e!|Convenio de Nueva York de 10 de Junio de 1958 sobre reconoci-
miento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras, en vigor en
buena parte de los Bstados miembros, las précticas contractuales unj-

Sobre ia incidencia de los convenios internactonales, tanto comunitarios como

universales, vid, M., GEBAUER, op.cit., pp. 73-77.

2 Vid O, REMIEN, «Illusion und Realitit eines europiischen Privatrechtss, JZ, 1992/
6, p. 279,
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formes o la denominada lex mercatoria forman parte, si se quiere,
del «Derecho comiin europeo», es decir del Derecho privado «com-
partido» por los distintos Derechos nacionales. Aunque su papel en
la construccién del DPC y en su propia interpretacién pueda ser muy
importante, no cabe su asimilacién al DPC por varias razones: en
primer lugar, porque no es Derecho vigente en todos los Estados
miembros de la Unién Europea; en segundo lugar, su fuente no es
comunitaria, ni se ha incoporado al acervo comunitario, por lo que
no obliga en tanto «Derecho comumnitario»; por tltimo, se trata de
précticas comerciales cuya propia caracterizacion juridica y grado
de obligatoriedad distan mucho de ser pacificos.

B. ILos derechos fundamentales

9. La inclusién en el Derecho comunitario de la proteccién de
los derechos fundamentales ha Supuesto muy distintas etapas evolu-
tivas, presididas por un tenso didlogo entre la Comunidad y las ju-
risdicciones constitucionales nacionales. Tal evolucién culmina con
el art. F2 TUE, que se traslada al art. 6.2 UE, incorporando al acer-
vo comunitario el Convenio Europeo para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales hecho en Roma
el 4 de noviembre de 19503, De este modo, el respeto a los dere-
chos humanos sigue asegurdndose a través de los principios genera-
les del Derecho comunitario. El avance se produce al extenderse la
competencia del TICE al art, 6.2.° UE, «con respecto a {a actuacidén

3 Sobre la incidencia de los convenios en materia de Derechos humanos en el
dmbito del DPC, vid, A, BARATTA y C. Giannoulis, «Dal diritto europeo ali'Europa dei
diritti», Diritto privato comunitario (a cura di Viro Rizzo), vol. 1, Népoles, 1997, pp. 32-
64; J.A. USHER, «Principles Derived from Private Law and the European Court of Justices,
ERPL, 1993, pp. 109-110.
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de las instituciones, en la medida en que el Tribunal de Justicia sea
competente con arreglo a los Tratados constitutivos de las Comuni-
dades Europeas y al presente Tratado» [art. 46 d) UE]. Algunas de
las disposiciones del Convenio Europeo de 1950 inciden en el Dere-
cho privado, pasando a formar parte del DPC. De este modo, los De-
rechos privados nacionales no sélo deben conformarse, stricto sensu,
a la normativa contenida en los Tratados constitutivos, sino también
a los principios generales que regulan los derechos humanos, espe-
cialmente a partir del Convenio citado, que pasa a formar parte del
Derecho comunitario originario.

P.A. de Miguel Asensio ha estudiado entre nosotros la incidencia del Conve-
nio Buropeo en el dmbito del DIPr nacional. A su juicio, el Convenio informa, pat-
ticularmente, la reserva de orden piiblico frente a la aplicacién de leyes extranjeras
que contravengan los derechos reconocidos en el Convenio, impidiendo asimismo
la formulacién de normas de Derecho aplicable incompatibles, por ejemplo, con el
principic de no discriminacién por razén de sexos. Bn el &nbito de la competencia
judicial internacional, ef art. 6.1.° del Convenio contienc el derecho a un proceso
justo, del que derivan exigencias concrotas para ur: determinado sistema, simélares
a las que emanan del art. 24 de la Constitucién Espanola, que impiden los foros
exorbitantes, y facilitan el recusso al forwm non conveniens en aquellos casos de
insuficiente conexidn con el foro, o al forum necessitatis si existe riesgo de dene-
gacion de justicia. Este mismo precepte avala la denegacidn del reconocimiento
de sentencias extranjeras dictadas en procedimientos sin las suficientes garantias
procesales 4,

No pueden descartarse, sin embargo, eventuates conflictos entre la narmativa
internacional de Derechos humanos, esto es, el propio Convenio Eurcpeo de 1950,
y otros sectores del Derecho originario ¢ derivado, susceptibles de afectar al DPC,
Un gjemplo patmarie viene dado por la eventual contradiceién del art. 6.1.° del
Convenio Europeo con el art. 28.3.° de] Convenic de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecuci6n de resoluciones judicia-

4 Cf. «Derechos humanos, diversidad cultural y Derecho internacional privado»,
RDP, jul-ago, 1998, pp. 541-558.
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tes en materia civil y mercantil, que se reproduce en el arl, 35.3.° del Reglamento
«Bruselas I», Estos preceptos no habilitan la denegacién del reconocimiento y eje-
cucion de ung decisién extranjera, por motive de orden piblico, por el hecho de
haberse fundado la competencia judicial del Tribunal de origen en un foro exorbi-
tante, incluso si se trata de un foro contrario al art, 12 CE como es el farum actoris,
inspirado en la nacionalidad del demandante. Este tipo de foros no s6lo resulta
diseriminatorio por razén de nacionalidad, sino que generan una lalta de tutela ju-
dicial efectiva, conlraria tanto al art, 6.1.° del Convenio Eurepeo de 1950 como al
art. 24 de fa Constitucidn espafiola. Sin embargo, la avsencia de control aparece
reconocida en la Sent, TICE de 18 de marzo de 2000 (As. C-7/98: «Krombachs).
En consecuencia, el juez nacional del exequdtur se enfrenta al dilema de hacer va-
ter el Convenio o Reglamento comunitario, reconociendo y ejecutando la senten-
cia extranjera, o el derecho fundamental a la tutela Jjudicial efectiva tal y como de-
riva del Convenio Europeo y de su propio Derecho constitucional. Se trata de un
ejemplo palpable de cémo la incorporacién genérica de convenios o principios al
Derecho comunitario no evita los conflictos ni impide la necesidad de una aurénti.
ca Carta Buropea de derechos fundamentales.

2. LA INTEGRACION NEGATIVA: LIBERTADES DX CIRCULACION Y DPC
A. Integracién negativa, positiva, activa y reactiva

10. El mercado interior consiste en un «espacio sin fronteras in-
teriores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas, ser-
vicios'y capitales estd garantizada de acuerdo con las disposiciones
del presente Tratado», afirma el art. 14.2.° CE. Las libertades de cir-
culacidn y las politicas comunitarias son las claves de la integracidn
econdmica europea. El Derecho privado es un instrumento esencial
para la comercializacidn de bienes y servicios y los movimientos de
capitales. En consecuencia, al margen del mayor o menor grado de
integracién juridica, de unificacién del Derecho privado, el DPC ad-
quiere inicialmente una dimensidn negativa: los Derechos privados
nacionales no pueden introducir obstaculos o impedimentos a ias li-
bertades de circulacién. Con cardcter general, las reglas del Dere-
cho privado nacional deben atender a la prohibicién de no discrimi-
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nacion por razén de nacionalidad; no deben incorporar normas, me-
didas o précticas que, de forma directa o encubierta, impliquen una
desigualdad de trato por razén de la nacionalidad que petjudique el
intercambio de mercancias, servicios o capitales en el mercado inte-
rior. Ademds, aunque se exprese de forma distinta segin la libertad
de que se trate, para que el Derecho privado nacional pueda introdu-
cir obstdculos legftimos a las libertades, es preciso que esté justifi-
cado en razones imperiosas de interds general, sea adecuado a los
objetivos perseguidos en virtud de tal interés y se acomode al prin-
cipio de proporcionalidad. Con estos caracteres generales, se disefia la
regla de reconocimiento en el 4mbito de las libertades y el principio de
conformidad del Derecho nacional, en su conjunto, a cada una de eilas.

La integracién que se produce en virtud de las libertades comu-
nitarias es, fundamentalmente, una integracién negativa, derivada de
la contrariedad del Derecho nacional con las libertades comunitarias 5.
Sin embargo, muchas veces existen restricciones justificadas por ra-
z6n de interés general, no discriminatorias, adecuadas ¥ proporcio-
nales que pueden ser consideradas legitimas y, en consecuencia, al-
teran el buen funcionamiento del mercado interior . La integracidn
positiva, a través del Derecho derivado, persigue fundamentalmente

3 Sobre [a integracién negativa, vid. especialmente el trabajo de W.-H. RoHT, «Die
Fretheiten des BG-Vertrages und das nationale Privatrechi», ZEuP, 1994, pp. 5-33, en el
que se analizan concretamente los sectores de la propiedad industrial e intelectual (pp.
11-14), competencia desleal (pp. 14-18), sociedades {pp. 18-23), derechos reales (pp.
23-25) y abligaciones {pp. 25-31).

6 De ahf que a0 quepa entender que la jurisprudencia «Keck» Himita las posibili-
dades de la armonizacién, sino m4s bien al contrario (¢f. O. REMIEN, «Denationalisierung
des Privatrechts in der Europiischen Union?-Legislative und gerechtliche Wege», JZ,
1995, p. 132). Mds dudas observa C. ARMBRUSTER, que sitlia a «Keck» a medio camino
entre ta unificacién y el principio do subsidiariedad (vid. «Ein Schuldvertragsrecht fiir
Europa? Bemerkuagen zur Privatrechtsangleichung in der Europiischen Union nach
‘Maastricht'», Rabels 2., 1996, p, 73).
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una «armonizacién reactivas, en palabras de M. Franzen’, que bus-
ca paliar las consecuencias desintegradoras de la regla de reconoci-
miento y atiende a Ias necesidades de integracién del mercado inte-
rior. En contrapartida, se habla de «armonizacién activa» para
designar aquéllas medidas de aproximacién de legislaciones que per-
siguen un objetivo no estrictamente integrador, sino de proteccidn
de determinados grupos o intereses materiales concretos. Semejante
«armonizacion activa» se acomoda mejor a la naturaleza de las «po-
liticas» que de las «libertades» (Politica social, fiscal, econdmica y
monetaria, de transporte, etc.}, si bien las politicas se vinculan de
forma igualmente poderosa a la 16gica de la integracién ®. Pero lo
que interesa en este momento es destacar que tanto libertades como
politicas contenidas en el Tratado juegan un papel no sélo en la in-
tegracién negativa, que es objeto de este capitulo, sino que presen-
tan una intima relacién con la «integracién positiva», activa y
reactiva, y con el distinto alcance en esta dltima de la «I6gica de la
integracidn» y de la «légica del Derecho privado».

T Vid, Privatrechtsangleichung durch die Ewropéiische Gemeinschaft, Berlfa/Nueva
York, 1999, p. 238.

5 A titule de ejemplo, baste citar [a incidencia de la politica monetaria y de la
introduccion del euro en el régimen de los contratos, y, en general, del Derecho privado.
Vid. . ScHEFOLD, «Der Einfluff von EG-Wilrungsrecht auf nationale Zivilrechtes, ZEuP,
1999, pp. 271-293; G. CARRIERD, «I contratti in moneta unica: riflessi civilisticis,
Quaderni di diritte privato europeo, 199711, pp. 73-84, esp. pp. 78-80; S. MARTINEZ LAGE,
«EBl Euro: algunas cuestiones juridico-privadass, La Unificacicn juridica europea, Ma-
drid, Civitas, 1999, pp. 189-203; P. CarriON Garcia DE PRADA, «Aspectos juridicos
vinculados a la introduccién del euros, La unificacidn juridica europen, Madrid, Civi-
tas, 1999, pp. 205-252. Un ejemplo de la incidencia de la poiitica social en el Derecho
procesal de los Estados miembros se infiere de la Senr. T/CE de 16 de mayo de 2000
(As. C-78/98: «Shirley Prestons} que declara parciaimente contraria al Derecho
comunifario a la normaiiva procesal britdnica relativa a una reclamaciéa para la
participacién en los Planes de Pensiones de Empresa.
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B. Libre circulacién de mercancias

11, El Titulo I de la Tercera Parte del Tratado CE aparece dedi-
cado a la libre circulacién de mercancias. Bajo esta riibrica se con-
templa tanto la Unién aduanera como, propiamente, la prohibicién
de restricciones cuantitativas a la importacién y exportacién de pro-
ductos en libre préctica, asf como todas las medidas de efectos equi-
valente (arts. 28 y 29 CE). Una disposicién de Derecho privado es
capaz, desde luego, de constituir una medida de efecto equivalente,
en la medida en que sea susceptible de «obstaculizar, directa o indi-
rectamente, real o potencialmente, el comercio intracomunitarios, tal
y come reza la férmula «Dassonville» 2,

En el dmbito de la libre circulacién de mercancias, la jurispru-
dencia del TICE ha evolucionado de forma restrictiva, reduciendo
el efecto de la libertad y el rigor de la regla de reconocimiento en
los supuestos més vinculados al Derecho privado, a saber, los refe-
ridos a la comercializacién de productos. Tanto la sentencia
«Dassonville» como la sentencia «Cassis de Dijon» habfan impues-
to un concepeién muy extensiva de la regla de reconocimiento, en
un sentido muy similar al que rige ain en el 4mbito de la libre cir-
culacion de servicios. Sin embargo, la Sent. TJCE de 24 de noviem-
bre de 1993 (Ass. C-267 y 268/91: «Keck y Mithouard») produjo una
auténtica «revolucion de noviembre» ' modificando la jurispruden-
cia anterior y obligando a matizar, segin lo supuestos, el régimen
de las normas que restringen la libre circulacién de mercancias.

En el asunto «Keck» se dilucidaba la legitimidad comunitaria de la prohibi-
cién de la reventa a pérdida contenida en 1a legislacién francesa. Se trataba de una

8 Sent, TICEde 11 de julio de 1974 (As. 8/74: «Dassonville»).
10 Vid 1. KLAUER, Die Europdisierung des Privatrechts, Baden-Baden, 1998, p, 75.
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normativa no discriminatoria, por cuanto sc aplicaba a toda actividad comercial efec-
tuada en territorio francés, con indepeadencia de la nacionalidad del revendedor.
El TICE reconroce que semejante legislacién es susceptible de restringir el volu-
men de venlas de productos procedentes de otros Estados miembros, en ta medida
en que priva a los operadores de un medio de promocionar las veatas. El TICE
observa, sin embargo, que crecia la frecuencia con que se invocaba el art. 30 TCE
frente a disposiciones nacionales no referidas directamente a productos de otros
Estados miembros, con el pretexto de que limitaban 1a libertad comercial, Por elle
considerd necesario en esta decisién «reecxaminar y precisar su jurisprudencia en
1a materian, A diferencia de la jurisprudencia establecida en «Casis de Dijon», que
apticaba el criterio de «interés gencral» para justificar la compatibilidad con el De-
recho comurnitario de las disposiciones nacionales no discriminatorias relativas a
las condiciones de «producciéns (denominacién, forma, dimensiones, peso, com-
posicidn, presentacidén, etiquetado, acondicionamiento), el TICE estimé6 «en con-
tra de 1o que hasta ahora se ha venido juzgando, que ia aplicacion a productos pro-
cedentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que iimiten o
prohiban cierlas modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar directa o
indirectamente, real o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros en
el sentido de la jurisprudencia Dassonville, siempre que dichas disposiciones se
apliguen a todes los operadores afectados que ejerzan su actividad en el territorio
nacional, y siempre que afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la co-
mercializaciér de los productos nacionales vy a la de los procedentes de otros Esta-
dos miembros» ',

La trascendencia de la jurisprudencia «Keck» para el DPC re-
sulta evidente. Las normas que regulan las caracterfsticas de los pro-
ductos, y la fabricacién con cardcter general, suelen ser normas de
Derecho econdmico, de marcado cardcter miblico. Cuando se trata

't Esta jurisprudencia se reilesa y precisa postesiormente: Sent. TJCE de 9 de fe-
brero de 1995 (As. C-412/93: «Leclerc-Siplec»}; Sent. TICE de 29 de junio de 1995 (As.
C-391/92: «Comisien/Grecia»); Sent. TICE de 14 de diciembre de 1995 (As, C-387/93:
«Banchera»); Sent. TICE de 9 de julio de 1997 {Ass. C-34-36/95: «De Agostini y TV-
Shop»); Sent. TICE de 23 de octubre de 1997 {As. C-18%98: «Franzén»); Sent. TICE
de 13 de enero de 2000 (As. C-254/98; «Schutzverband gegen unlauteren Wentbewerb» ).
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de disposiciones nacionales indistintamente aplicables a mercancias
nacionales e importadas, pueden resultar contrarias al Derecho co-
munitario a menos que se justifiquen por razones imperiosas de inte-
rés general, sean adecuadas al objetivo perseguido y proporcionales.
En contrapartida, las disposiciones que regulan la comercializacioén
de los productos son, en particular, las normas que regulan la com-
praventa y otros contrafos; en consecuencia, se trata de normas de
Derecho privado. Para ellas, la conformidad con el Derecho comu-
nitario es mds sencilla: sélo no se produce si, tratdndose de una me-
dida indistintamente aplicable a mercancias nacionales e importadas,
producen efectos proteccionistas y, en consecuencia, una desigual-
dad de trato entre los productos nacionales e importados, En caso
contrario, no se consideran medidas de efecto equivalente aunque no
se sustenten en imperativos de interés general, no sean eficaces o
resulten poco proporcionadas. Por esta razén, la jurisprudencia
«Keck» debe ser entendida como un argumento a favor de la armo-
nizacidn positiva «reactiva», pues la desigualdad de reglamentacio-
nes nacionales sobre la comercializacién de productos, siendo com-
patible con el Derecho comunitario, no allana ni facilita una mejor
circulacién de productos en el mercado interior 12,

Sobre la base indicada, la jurisprudencia del TICE relativa a la
libre circulacién de mercancias aparece referida, preferentemente, a
disposiciones nacionales restrictivas de indole econdémica, fiscal, ad-
ministrativa; en definitiva, de Derecho piiblico. Cuando se enfrenta
a matetias de Derecho privado, es habitual observar la aplicacién de

121, Kauer reduce a tres grandes cuestiones ¢l juego de la libre circulacitn de
mercancias, que exige: determinar, en primer lugar, que se trata de una norma nacional
rejativa a un producto; en segundo término, si Ja norma conduce a ura traba u obsticuio
para la importacién o entrada del producto al mercado; firalmente, si la divergencia en-
tre ordenamientos conduce 2 un obstdculo de la libre circulacién de mercancias de jos
sujetos afectados {op.cit., 96). Esta siltima cuestién es la esencial de cara al DPC {p. 7).
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la jurisprudencia «Keck» por lo que se refiere a las condiciones de
comercializacion o distribucién. Con todo, las normas del Derecho
privado nacional no sélo pueden resultar discriminatorias respecto
de los productos importados, sino también proteccionistas cuando
aparentemente garantizan una igualdad de trato. Por este motivo, no
faltan los ejemplos de la incidencia de la libre circulacidén de mer-
cancias en la integracién negativa del DPC 13,

12. Tratandose de la libre circulacidn de bienes, es facil com-
prender que la libre circulacién de mercancias estd afectada por la
diversidad de las normativas nacionales acerca de los derechos rea-
les que recaen sobre dichos bienes. Asi, a titulo de ejemplo, se ha
suscitado la eficacia extraterritorial de las reservas de dominio en la
Sent. TICE de 7 de marzo de 1990 (As. C-69/88: «Krantz»), que no
se opuso a la legislacién holandesa que faculta a 1a Hacienda Publi-
ca a embargar bienes vendidos a plazos con reserva de dominio, dado
que «la disposicidén nacienal mencionada se aplica indistintamente a
bienes nacionales y a los importados»,

La diversidad de las legislaciones nacionales en materia de de-
rechos reales, particularmente en el dmbito de las garantias
mobiliarias, constituye un obstdculo cierto a los intercambios
intracomunitarios. La aplicacién, en el DIPr, de la lex rei sitae im-

1 Vid. especinimente, acerca de la incidencia de fa libre circulacion de mercancias
en ¢i DPC y en sus distintos sectores M. FRANZEN, op.cit, 1999, pp. 123-130, 133-138 y
154-161; 1. KLAUER, op.cit., pp. 68-69, 74-99 y 101-104; S. Leible, Wege zu einem
europdischen Privatrecht (Anwendungsprobleme und Enrwicklungsperspektiven des
Gemeinschaftsprivatrechi}, escrite de habilitacién policopiado, 2001, § 4. Vid. también
las reflexiones de M. GEBAVYER, op.cit., pp. 79-82; U. HiUBnNErR y W.F, EBKE,
«Buropiisierung des Privatrechisw, Festschrift fiir Bernhard Grofifeld zum 65. Geburstag,
Heideiberg, 1999, pp.480-482; T. BourRGOIGN:E, «L’impact du droit privé de la
consommation sur le droit privé des Btats membres», L harmonisation du droit des
contrats en Ewrope, Paris, Economica, 2000, pp. 61-04.
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plica la dificultad de dar eficacia a garantias mobiliarias constitui-
das conforme a la legislacion de otro Bstado miembro. La escasa efi-
cacia de estas garantfas reales incentivan al exportador a utilizar ga-
rantias personales, de suyo més costosas, por lo que, finalmente, se
obstaculiza la libre circnlacién de mercancias 1. Pero se trata, en de-
finitiva, de una diversidad de legislaciones relativa a la comerciali-
:zacidn de productos, que sugiere la restriccién interpretativa de la
Jurisprudencia «Keck». Y no debe perderse de vista que no hay ne-
cesariamente un afén proteccionista en las legislaciones nacionales
que ordenan el crédito y las garantfas, pues someten a las mismas
condiciones de eficacia y validez a los derechos reales que se cons-
tituyen tanto en el pafs de importacién como en cualquier otro.

13. En el dmbito contractual, la jurisprudencia del TICE se
muestra mdés variopinta, como demuestran algunos ejemplos. La Sent.
TICE de 24 de enero de 1991 (As. C-339/89+ «Alsthom Atlantiques)
contempla la eventual contradiccién con la libre circulacién de mer-
cancias de normativa francesa en materia de saneamiento por vicios
ocultos, que prevé que el vendedor profesional estd sujeto a una pre-
suncion iuris et de iure de que conocia los defectos de la cosa ven-
dida y de que sélo puede liberarse de esta presuncidn si se trata de
relaciones contractuales con un profesional de la misma especiali-
dad (art. 1643 Cédigo civil francés). BI vendedor estima que tal re-
glamentacién no existe en los demé4s Estados miembros y puede fal-
sear ¢l juego de la competencia y obstaculizar la libre circulacién de
mercancias. El TICE consideré que la normativa francesa no era
discriminatoria, por cuanto se aplica por indistintamente a produc-

M Acerca del no reconocimiento de las garantias maobiliarias extranjeras como
medida de efecto cquivalente, vid. especialmente E.M. KIENINGER, Mobiliarischerhaiten
im Européiischen Binnemarks {zum Einflufd der Warenverkehrsfreiheit auf das narionate
und internationale Sachenrecht der Mirgliedstaaten), Baden-Baden, 1996, pp. 122-214.
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tos importados o nacionales. Pero en esta sentencia el TICE aporta
un argumento de interés, al referirse a la posibilidad que tenfan las
partes de haber obviado la legislacién francesa mediante una elec-
cion expresa de una ley aplicable distinta, que les brinda el princi-
pio de autonomia conflictual en los contratos internacionales.

La Sent, TICE de 13 de octubre de 1993 {As. C-93/92 «Mo-
torradcenter»} dilucida la relacién entre la libre circulacién de mes-
cancfas y la responsabilidad precontractual, derivada de la oculta-
cién de una informacién susceptible de influir en la decisién del
comprador y atinente, en el caso, a la eficacia de la garantia del fa-
bricante en los concesionarios del pais de importacidn, cuando el bien
se adquiere en virtud de importacién paralela. De forma muay simi-
lar a «Alsthom Atlantique» el TICE considera que la legislacién ale-
mana que exige el deber de informacién se aplica indistintamente
del origen del producto y no tiene por objeto regular Jos intercam-
bios. Retoma la jurisprudencia «Krantz» para inducir gue «los efec-
tos restrictivos que la obligacién de informacién de que se trata pu-
dieran producir sobre la libre circulacidén de mercancias son
demasiado aleatorios ¢ indirectos para que se pueda considerar que
esta obligacidn es iddnea para obstaculizar el comercio entre los Es-
tados miembros».

Con posterioridad a estas decisiones, ya hemos hecho referen-
cia a la incidencia que el caso «Keck» y la jurisprudencia posterior
ha tenido a la hora de valorar ta incidencia sobre fa libre circulacion
de mercancfas de las disposiciones nacionales en materia contrac-
tual, que, por definicién, tienen por objetivo establecer los cauces
juridicos de comercializacidn de productos. Especialmente en este
ambito, se pone de relieve la distinta permeabilidad del Derecho pu-
blico y-del derecho privado frente a la integracion negativa. Una
explicacién plausible ha sido expuesta con claridad por S. Leible,
al defender que las normas que afectan a la produccién son impe-
rativas y justifican el control, en tanto que las referidas a la co-
mercializacion («Alsthom Atlantique», «Keck») serfan disponibles
y justificarfan la no contrariedad con el Derecho comunitario (no

EL DPC ORIGINARIO: LA INTEGRACION NEGATIVA 21

control) 1. Bl esquema, sin embargo, no encaja con otros 4mbitos
del Derecho privado, como los derechos reales («Krantz»), donde
Igs disposiciones son igualmente imperativas y afectan a la comer-
cmllizaci(’)n ¥y 1o a la produccién. Sea como fuere, tal jurisprudencia
sugiere la dificultad de integracién negativa del Derecho contractual
y acaso por ello aconseja un Derecho contractual enropeo positivo 16,

4. Las normas procesales nacionales resultan igtjalmente afec-
tade?s por la libre circulacién de mercancias. Corno detallaremos mds
abajo, 1a defensa procesal de los derechos de exportador o importa-
dor, sujetos de un intercambio intracomunitario de mercancias, es el
corpiario de la libertad de circulacién de productos. Resulta, pues,
féllcaln"aente comprensible que instituciones procesales abiertamente
discriminatorias por razén de la nacionalidad, como la cautio
z'ua’licazum solvi, hayan sido consideradas contrarias a Ia libre circu-
lgcxén de mercancfas, cuando su adopcién se discut{a en un proceso
vinculado a una operacién de semejante naturaleza [Sent. TICE de
26 de septiembre de 1996 (As, C-43/95: «Forsberg») y Sent. TICE
de 20 de marzo de 1997 (As. C-323/95: «Kronenbergers)].

Més enjundiosa resulta la Sent. TICE de 10 de febrero de 1994
(As. C-398/92: «Mund & Fester/Harirex») 7. Se suscita la eventual
contradiccién con la libre circulacién de mercancias de la normativa
procesal alemana relativa al embargo preventivo, con ocasién de la
solicitud de la adopcién de tal medida cautelar del transporte de una
mercancia entregada en mal estado en Alemania por parte de un
vendedor holandés. El art. 917 de la ZivilprozeBordnung prevé, con

B Vid. S. LEIBLE, op.cir., § 4.D.IV.3.b.aa,

Cf. C. ARMBRUSTER, «Ein Schuldvertragsrecht...», loc.cit., pp. 74-75.
17 1n " .
Vid. en particular el comentario de I, GARCIMARTIN ALFEREZ o | HereDIA CER-

VANTES, «EL art. 6 TUE y el Derecho procedal civil: a propésito de la sentencia TICE
de 10 de febrere de 1994», GJ, 1995, pp- 39-79.
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cardcter general, el embargo preventivo cuando a falta de dicha

medida el cumplimiento de la sentencia sea imposible o sustan-

cialmente mds dificil, bastando, segin su apartado segundo, el hecho

de que la sentencia deba ser cjecutada en el extranjero. EI TICE aplica

en este caso la regla de reconocimiento en forma pura, al considerar

incompatible este segundo apartado con el Derecho comunitario, el

encubrir una discriminacién por razén de nacionalidad, puesto que,

en la mayoria de los casos, la ejecucion en el extranjero afecta a per-

sonas que no tienen nacionalidad alemana; pero el TICE parece
valorar en mayor medida en Ia necesidad objetiva y en la falta de
proporcionalidad de una medida que, en cualquier caso, persigue un
interss general legitimo, cual es la seguridad juridica objetiva; y es
que la presencia de un espacio judicial europeo, representado
entonces por el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968,
eliminaba el periculum in mora que estd en la base de la disposicién
alemana, pues el riesgo de inejecucién de la eventual sentencia de
condena alemana en los Paises Bajos e¢s minimo y, en todo caso, no
justifica una medida de 1a envergadura del embargo. El NHSMO criterio
de la eficacia y de la proporcionalidad sirvi6, para resolver en un
sentido distinto, la conformidad con el Derecho comunitario de la
reglamentacion relativa a las érdenes conminatorias de pago en los
procedimientos monitorios (art. 633 del «Codice di procedura civ-
ile» italiano) que fueron objeto de la Sent. TJCE de 22 de junio de
1999 (As. C-412/97: «Fenocchio»); en ella se decidi6 ta conformidad
con los preceptos del TCE relativos a la libre circulacién de
mercancias de la improcedencia de dicha orden si la notificacién al
demandado correspondiente debia realizarse en pais extranjero, por
considerarla adecuada al principio de seguridad jurfdica perseguido 18

(8 Vid, N. MARCHAL ESCALONA, «Las libertades comunitarias y e] Derccho procesal
estatal: comentario a la sentencia del TICE (Sala 5.7) de 22 de junic de {999 {As. C-
412/97: Fenocchiop, La Ley, afio XX, nim. 4916, 19 octubre 1999, pp. i-5.
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C. Libre circulacién de capitales

5. El capitulo IV del Titulo HI de la Tercera Parte del Tratado
CE recoge el régimen de la libre circulacién de capitales. A pesar de
ser la libertad que mds tarde adquirié una liberalizacién completa,
actualmente es, quizés, la libertad que actia de forma mds completa
al haberse extendido desde el Tratado de Maastricht a las relacione;
con terceros Hstados. La libertad afecta tanto a las transferencias
efectivas de capital, como a las transacciones u operaciones juridicas
qye .canalizan tales transferencias, repercutiendo de forma clara en
f:hs‘tmtos contratos, especialmente mercantiles. Ademds de la
11?c1dencia que la libre circulacién de capitales presenta de forma
directa en el dmbito de Ja contratacién, especialmente en los contratos
bfemcarios, de seguro o sobre valores bursatiles, la integracion negativa
vinculada a esta [ibertad se despliega con facilidad sobre el régimen
de los derechos reales inmobiliarios. Asf, la Seat. TJCE de 16 de
marzo .de 1999 (As. C-222/97: Trummer-Mayer) se refiere a la
normativa austriaca que prohibe fa constitucién en Austria de una
hipoteca si no se nomina en chelines austriacos o, en su defecto, de
tal forma que la cantidad de dinero por la que responda ¢l bien
ir}mueble se determine por referencia al precio de oro de ley. EI TICE
vincula Ja hipoteca a los movimientos de capitales, y a continuacién
estima que la normativa austriaca tiene como efecto debilitar la relacién
entre el crédito que se pretende garantizar, pagadero en la moneda de
otro Estado miembro, y la hipoteca, cuyo valor, debido a fluctuaciones
monetarias posteriores, puede resultar inferior al del crédito que se quiere
garantizar, lo que no hace sino reducir la eficacia y, por tanto, el interés
poruna garantia de este tipo. Con ello puede en si misma disuadir a los
mteresados de expresar un crédito en la moneda de otro Estado miembro
¥, en consecuencia, privarles de una facultad que constituye un
componente de la fibre circulacién de capitales y de pagos 2.

" Vid. asimismo Sent. TICE de 11 de enero de 2001 {As. C-464/98: Westdeussche
Landesbank Girozentrale y Friedrich Stefan/Austria).
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También vinculada a esta cuestién se encuentran las limitaciones
a la adquisicién de bienes inmucbles para extranjeros por in'lperativos
de defensa del territorio nacional: Sent. TJCE de 13 de julio de 2000
(As. C-423/98: «Alfredo Albore»).

D. Libre circulacién de personas

16. Dentro del Titulo 11T de la Tercera Parte del Tratado CE se
contempla, junto a la libre circulacién de capitales, Ia‘libre circula}cién
de personas y servicios. La libre circulacién de trabajadores gcapnuio
1) y la libre circulacién de servicios (capitulos 2 y 3) constituyen el
trasunto esencial de la libre circulacién de personas, y ambas
presentan una incidencia muy similar en el Derecho privado .20' '

La libre circulacién de trabajadores en el mercado interior
promueve la integracidn negativa de los Derechos privados n.acion.ales
a partir del principio de no discriminacién por razén de nacionalidad
entre los trabajadores de los Estados miembros, con regpecto al
empleo, la retribucién y las demds condiciones de trabajo. Esen—
ctalmente, este principio afecta a los Derechos laborales y SO(",lal(‘JS
nacionales, pero también a las disposiciones de cardcter fiscal,
procesal o de cualquier naturaleza, susceptibles de generar una
desigualdad de trato directa o encubierta respecto de los trabajadores
originarios de otros Estados miembros. N

El Derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios
de las personas fisicas siguen una suerte muy similar a.la} tibre
circulacién de trabajadores. Conviene recordar que las actividades
econdmicas abarcadas son aquellas que se prestan a cambio de remu-

W Para un estudio mds extenso de esta incidencia, con enfoques muy diferentes,
vid. M. FRANZEN, op.cit., pp. 163-216; M. GEBAUER, op.cit, pp. 77-93; 1. KLAUER, op.cit.,
pp. 62-106; 8. LEIBLE, op.cit., §4; W.H. Roti, lec.cit,, pp. 5-33.
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neracion en un régimen no asalariado. En el d4mbito de la libre
circulacién de servicios, sin embargo, la extensidn de la libertad a
las personas juridicas va a implicar una mayor incidencia en el
Derecho mercantil y, en general, en el dmbito de la contratacidn
mercantil. Por otra parte, el desarrollo del Derecho comunitario en
este sector, a través de la interpretacién del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Furopeas, es notablemente mas rico que el acervo
relativo a la libre circulacién de trabajadores,

Con cardcter general, en ambos sectores de la libre circulacién
de personas el TICE ha enunciado con meridiana claridad —¥ s8in
las dudas propias del sector de la libre circulacién de mercanciag--—
la «regla de reconocimiento». Cabe afirmar, por tanto, que una
disposicidn, medida o préctica nacional es contraria al Derecho
comunitario relativo a la libre circulacién de personas, y se
considerard una restriccién injustificada, si no cumple de forma
cumulativa cuatro condiciones. La primera de ellas se refiere a la
condicién original: no debe tratarse de una disposicién o medida
discrirninatoria, ni directa ni indirectamente. En segundo lugar, la
disposicion o medida debe ampararse en razones de interés ptiblico
o general. En tercer término, debe resultar adecuada al fin perseguido
0, lo que es lo mismo, eficaz. Finalmente, debe resultar proporcional.
Consecuentemente, una disposicién de Derecho privado nacional
puede ser contraria al Derecho comunitaria, ain cuando no sea
discriminatoria, As{ se formula en este ambito, si menoscabo de 1a
doctrina «Dassonvilles, la «regla de integracién negativa», cuya
incidencia préctica en los Derechos privados nacionales conviene
analizar a la luz de la jurisprudencia del TICE 2!,

17. En el d4mbito de la libre circulacién de trabajadores, es
evidente que la integracién negativa ha afectado a las disposiciones
nacionales que reglamentan el acceso al empleo, contrato de trabajo

% Vid, O. REMmIEN, «Denationalisierung...», loc.cit,, pp. 130-131.
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y las ventajas sociales de los trabajadores. En el dmbito de la libre
circulacién de servicios, las restricciones suelen suscitarse, con
cardcter general, respecto de normas de Derecho publico. Asi, son
muy habituales las restricciones que derivan de la denegacién de
autorizaciones administrativas para desarrollar determinadas
actividades mercantiles o profesionales, vinculadas a exigencias de
licencias, titulos profesionales, cualificaciones especificas, etc.
Asimismo abundan los problemas de concesiones administrativas o
regimenes de acceso a determinados sectores econémicos discri-
minatorios por razén de nacionalidad. También son muy frecuentes
las restricciones que derivan de una desigualdad de trato fiscal,
particularmente frente a las sociedades o personas juridicas. En el
ambito del Derecho privado, la incidencia mds relevante se presenta
en el Derecho procesal, y, tal vez, desde el punto de vista de las per-
sonas juridicas, en el sector del Derecho de sociedades.

18. Los efectos de la Tibre circulacién de personas en el Derecho
procesal y, mds concretamente, en el Derecho procesal civil, se deben
a que la tutela judicial es el corolario de cualquier libertad 22 Cuando
el litigio trac causa en un contrato laboral o en un contrato de
servicios o afecta a ambas libertades de alguna forma, las partes en
el proceso deben ser tratadas de forma equivalente, so pena de
infringir la primera condicién de la regla de reconocimiento.

Un pufiado de decisiones muy significativas conectan la
contrariedad de Ia cautio iudicatum solvi con el Derecho comunitario.
En 1a mayotfa de los sistemas jurfdicos, la caucion de arraigo en juicio
constituye una medida puramente discriminatoria frente al deman-
dante extranjero, pese a que la exigencia de una fianza suela

2 Vil S, SANCHEZ LORENZO, «Incidencia del Derecho comunitario en la
interpretacion de las normas de Derecho internacional privado a ta luz de ia jurisprudencia
reciente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Cradernos de Derecho

Judicial, vol. I, Madrid, 1987, pp. 337-375,
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gét:r']s;ﬁ:;s;;;m? una simp!e medida cautelar para el caso de
Bl e | uze atn:as pres§n[adas por extranjeros sin bienes en el foro,
oo & qarraioose exige a lo§ deniandz‘mtes nacionales, aunque
porentan de ¢ £0 en su propio pafs, ni habitualmente pueden
cer] valer gs demandados extran jeros, ademads de modularse por
c:“1tel:1o§ de reciprocidad. Por ello, constituye una medida uramept
discriminatoria, y contraria al Derecho comunitario cuarfdo u nde
verse afectada alguna libertad comunitaria. Bl primer supuesto epn e
cl as.u.nto.se planted ante el Tribunal de Justicia es ‘tal vez, el qiie
significativo. En el caso resuelto por la Sent. TJ CE,de I de,'uf ':] ;S
1993 (As. C-20/92: «A. Hubbard/P Hamburguer») se tratabja dte .
demandar‘lte britdnico, un solicitor inglés que actuaba como albac; )
en el sentido del Derecho inglés, con ocasién de un pleito sucesorii’
?;1? S‘i ciiesarroilaba en Halnburgo. La cuestién que se suscitaba era
o 1(1:11(1)1 de la‘cgumén de arraigo en juicio impuesta en virtud del
ni) .parecdee;a %.cwlp‘roz‘eﬁordnung. Tratdndose de un litigio sucesorio
°¢ a primera vista que el Derecho comunitario tuviera nada
que dec.u'.' Sin embargo, lo cierto es que el demandante actuaba
su copdxc:én de prestador de servicios, esto es, a cambio de o
neracién (albacea, en el sentido del Derecho ingllés). Quiere eilorfimq_'
que? un prestador de servicios alemén, en su mismo lugar, no hal(:c’lI
temdg que hacer frente a fianza alguna y se encontrarfa f;n me'o;i;i
condiciones que su homénimo inglés para ejercer la actiind d
remune.rada de albacea testamentario. En este sentido, el TJC?E
sentencié l{i ilegitimidad comunitaria del citado artfculo, de la le
pFocesal civil alemana, por resultar discriminatorio v afect .
directamente a la libre prestacién de servicios. ’ .

o C(};’;(;(;.c:es‘pujs, 1cl TICE tuvo ocasidén de reiterar Ia contratiedad con el Dere-
lario de la cauci6n de arraigo en juicio sueca
y alemana en sendos su-
!;:;Zitc;s en que ell demandante resultaba ser un vendedor nacional de otro Estado
1bro que reclamaba el pago de unas mercancia

. ‘ : . 8, en estos ¢asos por $u contra-

;1;3;];1d Acon la libre circulacién de mercanclas [Sent. TICE de 26 de septiembre de
o ;{ 5. C-43/95; «Forsbﬁerg») y Sent. TICE de 20 de marzo de 1997 (As. C-323/

 «Kronenberger»)]. Asimismo, 1a Sent, TICE de 2 de octubre de 1997 (As. C
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122/96: «Saldanha») emitié el mismo dictamen para una caucion de arraigo en juicio
austriaca en un litigio referido a 1a proteccion de los intereses de un socio (deman-
dante) frente a una sociedad establecida en olro Estado miembeo (demandada). El
TICE vincul§ en este caso el Derecho de sociedades a la libre prestacién de servi-
cios para extender el principio de no discriminacién (procesal) por razén de nacio-
nalidad al caso en cuestidn,

También se ha planteado ante el TICE la eventual conirariedad
con la libre prestacién de servicios de las reglas del Derecho procesal
civil nacional relativas a la representacién y postulacién procesal.
En la Sent, TJCE de 12 diciembre de 1996 (As, C-3/95: «Sandker»),
el TICE estima conforme al Derecho comunitario la legislacién
procesal civil alemana que exige la intervencién de abogado para la
reclamacién de créditos por via judicial, frente a la pretensién de la
gerencia de una empresa francesa dedicada a la gestién de cobros de
comparecer directamente en juicio en representacién de los
acreedores apoderados. En la Sent. TICE de 1 de febrero de 1996
{As. C-177/94: «Perfili») se reconoce la adecuacién a la libre pres-
tacién de servicios de la exigencia, por el Derecho procesal italiano,
de un poder especial para pleitos.

El desarrollo del proceso penal, perfectamente extensible al
proceso civil, estd asimismo en la base de la valoracién de ciertas
normas procesales nacionales en relacidn con la libre prestacion de
servicios. La Sent. TJCE de 24 de noviembre de 1998 (As. C-274/
96: «Horst Otto Bickel, Ulrich Franz») abunda en Jos problemas
derivados de la lengua del procedimiento, condenando por discri-
minatorias las disposiciones de la legislacidn italiana que permiten,
ante ciertos Tribunales, el uso de la lengua alernana a los germa-
noparlantes italianos residentes en Bolzano, mientras niegan esa
posibilidad a nacionales alemanes o austriacos que circulan o
permanecen en Bolzano.

19. Otro sector afectado por Ja integracién negativa es el propio
Derecho internacional privado. La Sent. TICE de 30 de abril de 1996
(As. C-214/96: «Boukhalfa») establecid que, al fijar 1a ley aplicable
a un contrato laboral, la utilizacién de «normas de extensién» a favor
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de la ley del foro resultan discriminatorias y potencialmente contrarias
a la libre circulacién de trabajadores. Se trataba de un contrato de
trabajo entre una nacional belga y el servicio diplomdtico aleman,
que debia prestarse en Argelia. En aplicacién del Derecho interna-
cional privado alemdn, el contrato se regfa por el Derecho argelino
(lugar de prestacién laboral); sin embargo, una norma de extension
del Derecho alemdn entonces vigente sometia al Derecho aleman los
contratos de trabajo celebrados entre el Ministerio de Asuntos
Exteriores alemén y trabajadores alemanes, aunque Ja prestacién
laboral tuviese lugar en el extranjero, El trato diferencial resulta
evidente, pues la ley aplicable al contrato, en condiciones idénticas,
acaba siendo absolutamente dispar por el mero hecho de que el
trabajador sea alemdn o belga. De hecho, en el asunto «Perfili» el
TICE hacer ver, en un obiter dictum, que no sélo las normas de
extensién, sino también las normas de conflicto bilaterales,
conducen a situaciones discriminatorias cuando emplean la
conexién «nacionalidad» y afectan a supuestos vinculados al
Derecho comunitario 23,

El TICE también ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de
la excepcidn de orden piiblico como limite a la libre prestacién de
servicios. La Sent. TJCE de 24 de octubre de 1978 (As. 15/78:
«Koestler») se refiri6 a esta cuestién con ocasién de una demanda
presentada en Alemania por una entidad de crédito francesa que habia
abierto una linea de crédito a favor de un nacional alemén, destinada
a realizar inversiones bursdtiles a corto plazo. Este tipo de ope-

2 Vid. un andiisis detallado de la cuesti6n y de ambas decisiones en S. SANCHEZ
Lorenzo, «La incidencia del principio comunitario de ne discriminacin por razén de
nacionalidad en los sistemas conflictuales de los Estados miembross, RCEA, vol. XIi,

1996, pp. 61-81, También la Sent, TICE de 10 de Jjunio de 1999 (As. C-439/97:
«Johannes» ).
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raciones era, por entonces, asimilada al Juego, a los efectos de
establecer la no persecutoriedad de las deudas derivadas, principio
de orden piiblico que el TICE estimé compatible con el Derecho
comunitario, si se aplicaba de forma no discriminatoria.

20. Las restricciones vinculadas al Derecho procesal y al
Derecho internacional privado se conectan, finalmente, con supuestos
relacionados con contratos laborales o de servicios. E] Derecho con-
tractual de los Estados miembros puede ser, precisamente, el sector
del ordenamiento juridico afectado por la integracién negativa. Un
caso significativo fue el resuelto por la Sent. TICE de 5 de Junio de
1997 (As. C-398/95. «Ergasias»). Las autoridades griegas, con el
objeto de apaciguar un conflicto colectivo interno y mantener la paz
laboral, evitando el deterioro del sector y de la propia economia
nacional, decidid limitar a la férmula de conlrato laboral, descartando
el contrato de servicios, las actividades de gufas turfsticos que
realizaban programas turisticos en Grecia. Esta limitacién de la
férmula contractual suponia, a juicio del TICE, una restriccién
injustificada para los guias turfsticos independientes provenientes
de otros Estados miembros, que no podfa ampararse en razones de
interés general de indole econdmica o proteccionista, pues estos
motivos, en su condicién de cliusulas de salvaguardia, no pueden
Jjustificar en ningdn caso restricciones de las libertades de
circuiacidn.

También han presentado indudable trascendencia las decisiones
del TICE que han afectado a los contratos laborales de los deportistas.
Asi, en la Sent. TICE de 15 de diciembre de 1995 {As. C-415/63;
«Bosman»), ademds de los pronunciamientos muy populares acerca
de las limitaciones en las alineaciones, se consideran contrarias al
Derecho comunitario Ias compensaciones por transferencia,
formacién o promocién que condicionan Ja terminacién de un
confrato y Ja vdlida celebracién de un nuevo contrate por ofro club.

21. La libre prestacién de servicios presenta una vinculacién
muy estrecha con el Derecho de sociedades. En torno al art. 48 TCE
y a las sociedades como beneficiarias del derecho de establecimiento
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primario y secundario y de la libre prestacién de servicios, la
jurisprudencia del TICE ha suscitado un intenso debate acerca de Ia
compatibilidad con el Derecho comunitario de la teoria de la sede y
de la teorfa de la constitucién y los limites impuestos por el Derecho
nacional al traslado de sede de las sociedades [Sent. TICE de 10 de
julio de 1986 (As. 79/85: «Segers»); Sent. TICE de 27 de septiembre
de 1988 (As. 81/87: «Daily Mail»); Sent. TICE de 9 de marzo de 1999
(As. C-212/97: «Centros»)]?. Este debate plantea la intangibilidad
de las normas de Derecho internacional privado en materia de
sociedades, especialmente al someter la capacidad juridica y el
reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedad a la ley
de la «sede real», pero también obliga a modular la exigencia mate-
rial de la coincidencia entre sede social y sede real requerida por
determinados ordenamientos nacionales —entre ellos el espafiol—
como condicién de constitucion de sociedades de capital ¢ de
inscripcién de establecimientos secundarios, en la medida en que
pudiera resultar una restriccién injustificada al derecho de estable-
cimiento o a la libre prestacién de servicios. El debate, atin abierto,
afecta asimismo a la posibilidad de operar en el mercado interior a
través de sociedades ficticias.

22. Pero la incidencia de las libertades comunitarias como
instrumento de integracién negativa no se circunscribe al Derecho
sustantivo, procesal o internacional privado nacional de alcance
patrimonial. Potencialmente, cualquier disposicién nacional de
Derecho privado —incluso en sectores ¢ priori excluidos del Derecho
comunitario, como son el Derecho relativo a la persona, el Derecho

* Vid, mds extensamente §. SANCHEZ LORENZO, «El Derecho europeo de
sociedades y la sentencia “Centros™: la relevancia de la “sede real” en el d4mbito
comunitario», AEDIPr, t. 0, 2000, pp. 115-157 «Bl Derecho europeo de sociedades y la
sentencia “Centros™: Ia relevancia de Ia “sede real” en ef dmbito comunitario», AEDIPr,
1.0, 2600, pp. 115-157.
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de familia o el Derecho de sucesiones— puede ser contraria al
Derecho comunitario si produce una restriccién, siquiera sea
indirecta, a la libre circulacién de personas o servicios. Sin duda,
ademds del caso «Hubbard» ya citado, el supuesto mds celebrado
fue el resuelto por la Sent. TICE de 30 de marzo de 1993 (As. C-
168/91: «Konstantinidis»}. Bl sector afectado por dicha decisién es
el Derecho al nombre y, mas concretamente, el Derecho registral civil
alemdn relativo a la trasliteracién de un apellido griego a caracteres
latinos con ocasién de la inscripcién de un matrimonio. El enlace
con el Derecho comunitario ¥, en concrelo, con la libre prestacién
de servicios, se produce desde el momento en que el individuo de
nacionalidad griega, por exigencia del Derecho alemdan, debe utilizar
en el ejercicio de su profesién un apellido, cuya grafia y pronun-
ciacién se desnaturalizan hasta el punto de poder provocar confusién
en su clientela potencial.

23. La primera conclusién que arroja la jurisprudencia del TICE
en materta de libre circulacién de personas es, al igual que en el resto
de las libertades, la mayor incidencia de la integracién negativa
tespecto de las normas de Derecho piiblico. Pero, sobre todo, cabria
afirmar que las normas de Derecho piiblico 0 administrativo son més
vulnerables a la integracién negativa que las normas de Detecho
privado. Habituaimente, al TICE no le tiembla la mano a la hora de
considerar contrarias a la libre circulacién de personas, especialmente
en el dmbito de los servicios, a las normas de Derecho ptblico
nacionales, incluso si no son discriminatorias. Sin embargo, cuando
debe valorar si una norma de Derecho privado, de naturaleza procesal
0 sustantiva es contraria al Derecho comunitario, parece que la
decisidn gira en todo caso en torno a su cardcter discriminatorio, Si
la disposicién de Derecho privado no es discriminatoria, es muy
dificil que el TICE la considere restrictiva por desproporcionada,
inadecuada o infundada en un interés general aceptable. En
definitiva, el andlisis acaba confluyendo con el propio de la libre
circulacién de mercancias, pues los requisitos de produccion son
al Derecho piiblico 1o que los aspectos de comercializacién al
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Derecho privado 23, y ello independientemente de que la jurispru-
dencia Keck no sea extensible a la libre prestacién de servicios 2.
La menor permeabilidad del Derecho privado nacional a la
integracién negativa tal vez encuentre una razon subyacente en el
distinto alcance que supone para la identidad o cultura juridica de
los Estados miembros una sancién de contrariedad con el Derecho
comunitario, cuando se trata de una norma de Derecho privado 2.
Dicho de otro modo, el principio de proporcionalidad o de
subsidiariedad pueden aparecer como un Ifmite también para la
integracién negativa. Sin lugar a dudas, la raigambre de una
disposicién acerca de la forma de empagquetar la carne de cerdo
congelada, ¢l proceso de produccién de pastas alimenticias o el grado
alcohdlico de las bebidas espirituosas es bastante menor que la de la
causalidad del negocio jurfdico o la tipicidad y publicidad de los
derechos reales, y mucho menor el sacrificio que supone para el
sistema juridico la abrogacién de tales normas o principios, siquiera
Sea para unos supuestos determinados, como son los intracomunitarios,
Del mismo modo, la formulacién de principios juridicos en el gmbito
comunitario opera de forma preferente en el dmbito del Derecho
piiblico, y sélo muy timidamente en el sector del Derecho privado 2,

2% Sobre la posibilidad de un tratamiento conjunto de la libre circulacién de
mercancias y la libre prestacién de servicios, desde la éptica de la integracién negativa
del Derecho privade, vid, M. FRANZEN, loc.cir., pp. 131-132 y 139-153,

B Sent, TICE de 10 de mayo de 1995 (As, 384/93: «Alpine»), En este sentido,
vid. W.H, Rotn, «Die Freiheiten.,.», loc.ein, pp. 25-31; C. ARMBROSTER, «Ein
Schuldvertragsrecht...», loc.cir., p. 78.

*7 En cste sentido vid. H.W. MickLiTz, «Perspektiven eines europiischen
Privatrechts» (ius commune praeter legem?)», ZEuP, 1998, p. 253, Una reflexidn sobre
esta cuestion se encuentra en [ KLAUER, op.cit., pp. 71-74.

2 Cf en este senlido R. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario (sistema
eonstitucional y administrativo de la Comunidad LEuropea), Madrid, 1994, pp. 238-243.
R. SciuLze, «Le droit privé curopéens, RIDC, 1995-1, (reproducido de ZEy P, 1993, pp.
442 y ss.} p. 23,



34 DERECHO PRIVADO EURGPED

Semejante conclusién dnicamente conduciria a afirmar gue la
unificacion del Derecho privado en Europa, al menos en el sector de
la libre circulacién de personas, requiere como formula genuina el
mecanismo «reactivox» de la integracién positiva.

1T

EL DPC DERIVADO:
LA INTEGRACION POSITIVA

1. OPCIONES DE TECNICA LEGISLATIVA: REGLAMENTOS Y DIREC-
TIVAS

24. El reglamento es el acto normativo comunitario equivalen-
te al concepto de «ley». Tiene un alcance general, es obligatorio en
todos sus elementos y resulta directamente aplicable en cada Estado
miembro (art. 249 CE). Semejantes cualidades convierten al regla-
mento, sin género de dudas, en el cauce mas eficaz para la unifica-
cién del Derecho entre los Estados miembros. Como tal, ha sido uti-
lizado en el dmbito de politicas comunitarias con incidencia en el
Derecho privado, tales como agricultura, transportes, libre compe-
tencia o politica comercial . La aproximacion de legislaciones como
competencia genérica se ha servido, empero, de la Directiva como

' Acerca de la incidencia ded Reglamento en el dmbito del Derecho privado vid.

sobre todo I. Basenow, «EC Reguiations in European private Laws, Private Law in the
International Arena {from National Conflict Rules towards Harmonization and
Unification). Liber Amicorum Kurt Siehr, La Haya, 2000, pp. 17-3%. También 1. MastLIs,
«Legislative Harmenization and the Integration of Harmenized Legistation inte the
National Legal Systems, within the European Community», ERPL, 1993, pp. 149-150,



2 6 DERECHO PRIVADO EURCPEC

cauce fundamental (art. 94 CE), si bien a introduccidn del art, 1004,
TCE en el Tratado de Maastricht (actualmente art, 95 CE) y del Ti-
tulo IV CE en el Tratado de Amsterdam han potenciado el recurso
al reglamento como opcidn legftima para armonizar un buen nime-
ro de cuestiones, muchas de elflas vinculadas al Derecho privado. De
hecho, ante las deficiencias de las Directivas, se ha defendido vehe-
mentemente la necesidad de utilizar la férmula del Reglamento como
cauce para la unificacién del Derecho privado europeo, en patticu-
lar si se trata de elaborar un Cédigo sectorial en ¢l dmbito de las
obligaciones contractuales 2,

25. «La directiva obligard al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios»
(art. 249,111 CE). Con contadas excepciones, la directiva sigue sien-
do el cauce utilizado para la armonizacién juridica en el dmbito del
Derecho privado, pese a que, en muchas de las materias afectadas,
la base juridica del art. 95 CE habria habilitado la férmula regla-
mentaria. En contrapartida, en el dmbito de la cooperacién judicial en
matetia civil, la armonizacién del Derecho internacional privado se
estd construyendo sobre la base de la forma reglamentaria (art. 65 CE).

La eleccion de la directiva como cauce de unificacién del Dere-
cho privado plantea algunos interrogantes iniciales . Por una parte,

% Vid. en particular los argumentss en defensa de esie plantearmiento de J. BASEDOW,
«Codification of Private Law in the European Union: the Making of a Hybrid», ERPL,
2001, p. 47; 1d.: «Un droit commun des contrais pour le marché communs», RIDC, 1998-
1, pp. 9y 22-24, Cf. otra opinion en U, DROBNIG, «Security Rights in Movables», Towards
a European Civil Code, 2.° ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, pp. 511-524. Una pon-
deracién de las ventajas e inconvenientes del Reglamento, en relacién con la Directiva,
puede verse asimismo en L. VoGEL, «Die Harmonisierung des europiischen Wirts-
chafisrechts; Mythos oder Realitit?, Rabels Z., 2001, pp. 596-600,

3 Para una vision critica de la Directiva como cauce de armonizacién del Derecho
privado vid, P.C. MOLLER-GRAFF, «EC Directives as a Measns of Privale Law Unification»,

EL DPC DERIVADO: LA INTEGRACION POSITIVA 27

resulta evidente que la directiva no garantiza la unificacién Juridica,
en la medida en que no proporciona un conjunto normativo compar-
tido 4, Los Estados, que es lo mismo que decir «los Derechos nacio-
nales», deben atender a garantizar los objetivos formulados en 1a di-
rectiva, si bien mantienen la libertad de elegir los medios para lograr
dichos fines. Una vez que Jos Estados cumplen con su deber de eje-
cucidn, la directiva correctamente transpuesta se convierte en Dere-
cho nacional, y se integra como tal en los Derechos nacionales, con
fas salvedades que iremos sefialando.

Existen, por lo dernds, distinlas «culturas de transposiciéne. Al transponer una
directiva, los seatures britdnicos son mucho mds detallistas ¥ precisos en su dmbi-
to, definiciones y desarrollo del contenido propio, que la suelen ser los sisternas
romana-germanicos. Para G. Danemann ¢llo se debe al distinto papel de las rela-
ciones entre ef poder legislativo v el poder judicial en ambos sistemnas, de suyo
més «cooperative» en el modelo romano-germénico. Por otra parte, &) common law,
aunque pucda parecer paradéjico, se encuentra mediatizado por 1a necesidad de in-
terpretacién mds literal y menos flexible que en el madelo romano-germanico, cuan-
da se trata de Derecho escrito. Se explica, pucs, que ia transposicidn alemana de la
Directiva 87/102 (crédito al consumo) haya requerido solo 8 péginas, frente a fas
89 del sistema irlandés 5,

Towards a European Civil Code, 2.7 ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, pp- 80-82; Id..
«Buropéisches...», loc.cit,, pp. 22-23; C. JousTrA, «Consumier Laws, Towards a European
Civil Code, 2.* ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, pp. 141-142; M.J. CaMPANA, «Vers
un langage commun en Europes, ERPL, 2000, pp. 37-41; M., GEBAUER, ap.cit., pp. 132-
138; P. DE MIGUEL AsENSIO, «Integracién europea y Derecho interracional privados,
RDCE, 1997/2, p. 418.

4+ Para J. Basgnow, las Dircctivas no eliminan el «efecto disuasorion que la plura-
fidad jurfdica produce en fas pequeiias y medianas empresas enfreatadas al comercio
transniacional en e} mercado intetior (vid. «Un droit commun...», loc.cit., p. 24).

5 G. DanNEMaNy, «The Drafting of Consumer Credit Legislation, A Structural
Comparison Between the EU Directive and the English, Irish and German Acts»,
Lurapdische Rechisangleichung und narionale Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 191-
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En segundo lugar, ¢l cardcter vinculante de ias directivas no deja
de presentar un valor relativo, por las insuficiencias manifiestas de
los efectos del recurso por mcumplimiento meramente declarativo,
Esto hace que la unificacion del Derecho se dilate ante la falta o de-
mora en la transposicidn de las Directivas por parte de los Estados
miembros ¢,

No debe perderse de vista, ademds, que ¢l Derecho nacional debe garantizar
efectivamente la plena aplicacion de fa Directiva, de forma gue ia situacién juridi-
ca que resulte de dicha transposicién sea suficientemente precisa y clara, permi-
tiendo a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos e invocarlos ante la
jurisdiccitn nacional. Una jurisprudencia nacional, por may consolidada que se en-
cuenire, no cumple con las exigencias de seguridad jurfdica antedichas, por mds
que interprete el Derecho nacionai de forma plenamente conforme con la Directiva
en cuestién. Se exige, pues, por principic, una «transposicién legal» (Sent. TJ/CE
de 10 de mayo de 2001, As. C-144/99: «Comisidn/Paises Bajos»).

En tercer término, la directiva presenta una eficacia juridica li-
mitada, al reservar su eventual aplicacion directa al dambito de las
relaciones verticales, entre el particular y ¢l Estado. Siendo ésta su
eficacia caracterfstica, salta a la vista su inadecuacion consustancial para
garantizar una armonizacidn juridica en ef dmbito del Derecho privado,
0, lo que es lo mismo, de las relaciones horizontales o inter privatos.

En cuarto lugar, la diversidad juridica suele estar garantizada si
se opta por la directiva como un instrumento juridico destinado a es-
tablecer estandares minimos de proteccidn o reglamentacién. Esta

194, En el mismo sentido, comparando la transposiciéa de la Directiva 93/13 (cHusulas
abusivas) en el reino Unido e Italia, P. NEBsiaA, «The Implementation of Directive 93/13
in Italy and in the United Kingdom: a Coraparisons, Europdische Rechtsangleichung und
nationale Privarrechte, Baden-Baden, 1999, pp, 309-319.

§ Sobre el principio y las regias de una correcta transposicion vid. G. KOHLEGGER,
«Die Umsetzung von Gemeinschaftrecht im Zivil-fuztizbereich-cine erste Bilanzy, ZfRV,
1999/5, pp. 164-166.

EL DPC DERIVADO: LA INTEGRACION POSITIVA 39

tendencia, amparada o no en el principio de subsidiariedad, es parti-
cularmente marcada en dmbitos del Derecho privado cuya armoni-
zacion se justifica en una politica especifica de proteccién de o frente
a determinados sujetos de Derecho privado (consumidor, trabajador,
moroso). Por definicién, habilita a los Estados, a la hora de transpo-
ner las directivas, a introducir margenes de proteccién més elevados
a partir del minimo comun, hecho que, en la prictica, arroja como
resultado una gran diversidad de niveles de proteccién y, consecuen-
termente, de regulaciones.

Finalmente, no puede desdefiarse ¢l inconvenicnte préctico que
suscita la aplicacién de las directivas en supuestos de relaciones ju-
ridicas transfronterizas. A diferencia de lo que ocurre con los Regla-
mentos, las directivas no suelen prever su dmbito de aplicacién es-
pacial o introducen criterios de aplicacién espaciales que, a su vez,
son transpuestos al Derecho nacional con distintos criterios, ora de
delimitacién unilateral, ora bilateral, conflictual, etc. En la practica,
la combinacién del Derecho derivado de las directivas con las nor-
mas conflictuales, muchas veces de origen asimismo comunitario,
abocan a situaciones de enorme complejidad acerca de la determi-
nacién del Derecho nacional de transposicién de la Directiva aplica-
ble, y de la incidencia directa de las disposiciones de la propia di-
rectiva en supuestos transnacionales.

26. Sin perjuicio de que mds adelante volvamos sobre algunas
de las cuestiones mencionadas, conviene relativizar el peso de los
argumentos contrarios a las Directivas como forma jurfdica del DPC.
Por una parte, los principios de subsidiariedad y de proporcionali-
dad puede justificar la opcidn por un instrumento armonizador me-
nos «agresivor que el reglamento’. La armonizacién del Derecho

? Sobre la relacidn del Reglamento y a Directiva con el principio de subsidiariedad
vid. M. GEBAUER, op.cif., pp. 97-98 y 133-135; C. ARMBROUSTER, «Ein Schuldver-
tragsrecht...». loc.cit, pp. 84-85.
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priviclo constituye una accidn vinculada funcionalmente a la garan-
(fa del correcto funcionamiento del mercado interior. No es, por fan-
{o, un fin en s mismo, sino un medio para alcanzar un mercado in-
terior en condiciones éptimas de competencia y de libertad de
cireulacién. La armonizacién del Derecho privado no s6lo debe aten-
der 2 un test de eficacia (subsidiariedad), sino también de necesidad
(proporcionalidad). Por su naturaleza, la directiva trata de estable-
cer los objetivos cuya consecucion es necesaria para garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior, y al dejar libertad a
fos Estados miembros para articular la respuesta normativa adecua-
da a tal objetivo, produce un menor dafio a 1os sistemas juridicos
nacionales, que pueden intentar mantener su coherencia interna op-
tando por la férmula de transposicion més adecuada. De esta forma,
fa armonizacién resulta mds ajustada a los postulados de la
subsidiariedad y de la proporcionalidad. En contrapartida, los regla-
mentos producen una incorporacién directa en los ordenamientos
nacionales, no sélo de la forma legal sino —y sobre todo-— de los
contenidos normativos en su estado puro y detallado, produciendo,
en ocasiones, distorsiones severas en la coherencia y fa propia légi-
ca del Derecho privado nacional. En clerta medida, cabria afirmar
que el reglamento, como mecanismo de armonizacién del Derecho
privado, no se compadece con las exigencias del principio de pro-
porcionalidad del art. 5 CE en 1a misma medida que la Directiva.
Ello es asi —conviene insistit— sobre todo porque fa armonizacion
del Derecho privado no constituye, en s mismo, el objeto de ningu-
na competencia o accion comunitaria especificas, sino un medio o
instrumento ocasional para garantizar la consecucién de libertades y
politicas comunitarias que configuran el mercado interior.

27. El argumento anterior a favor de la conveniencia de la di-
rectiva como forma juridica propia del DPC puede contrarrestarse
con un razopamiento que, a su vez, desmitifica la relevancia de la

distincién entre el reglamento o la directiva, como cauce del DPC:”

Ja perversion de la férmula de la directiva y su paulatina aproxima-
cién a los caracteres reales del reglamento. Aunque originariamente
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la directiva fuera concebida como un instrumento de verdadero soft
law, dificilmente se pueden encontrar en la actualidad difel'enéziz‘ls
motfoldgicas relevantes respecto del reglamento, como expresién mds
pura de hard law. En efecto, por definicién la directiva estaria lla:
mada a contener una formulacién de objetivos vinculantes. A los Es-
ta§os les corresponde no sélo decidir la forma juridica para conse-
guir tales fines, sino también los medios. En su contenido o redaccién

la directiva deberfa presentar unos rasgos muy diferentes a los de un,
reglamento, obligatorio en todos sus elementos y directamente apli-
cable en cada Estado miembro. Es dable pensar que su contenido debe
sef, dels suyo, mds preciso y acabado que el de una directiva.

Sin embargo, parece claro que sf cabe una redaccion de detatle
que conlleve, en una directiva, los contenidos propios de un regla-
mentf:) 8, Si se afiade a ello la eficacia directa de las disposiciones de
las directivas que sean claras precisas e incondicionales, si no se ha
procedido a su transposicién o se ha llevado a cabo de forma inco-
rrecta, nos encontramos con unos efectos muy similares a los de un
reglamento. Semejantes directivas «disfrazadas» no parecen susci-
tar p'robllemas de indole competencial, cuando las instituciones co-
munitarias tendrian asimismo la posibilidad de adoptar un reglamento
sobre el particular. Tal serfa el caso, por ejemplo, de las medidas que
cabe adoptar, en el 4mbito del Derecho privado, en virtud del art. 95
CE. En contrapartida, plantearfa una auténtica duda constitucional
en aquellos dmbitos donde existe una reserva de directiva, tal y como
ocurre a nuestro juicio, merced al art. 94 CE, en todas aquellas hi-
;’)otesm de unificacién del Derecho privado, particularmente en el
ambito del Derecho de familia, vinculadas a libre circulacién de per-
sonas. Entonces, una directiva que, por su grado de detalle, encu-

8 ’ . .
Sobre esta cuestién, vid. R. ALONSC GARCIA, ap.cil., pp. 226-230.
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briera un auléntico reglamento, vendria a constituir una accién le-
gistativa ilegitima y contraria al Derecho comunitario ?.

¥y cierto que el cardcter detallado de las directivas nunca ha sido
impugnado ante el TICE. Pero parece claro que, tras el Tratado de
Amsterdam, 1a introduccién del principio de proporcionalidad pue-
de variar la solucién de esta cuestién '0, La utilizacién de una direc-
tiva detallada en aquellos supuestos en gue dinicamente estd prevista
fa utilizacién de directivas, pero también el recurso a un reglamento
cuando cabe adoptar una simple directiva, pueden ser acciones con-
trarias al principio de proporcionalidad, que impide que ninguna ac-
cién de la Comunidad exceda de lo necesario para alcanzar los obje-
tivos del Tratado.

Atin asf, hoy por hoy s6lo tenemos una conviceidn: las Directi-
vas adoptadas en materia de Derecho privado responden, en reali-
dad, a una reglamentacién propia del reglamento, por su cardcter
detallado v cerrado '!. En consecuencia, presentan los peores in-
convenientes de una y otra formas juridicas: falta de flexibilidad en

9 vid A, FERRANTE, «La natura giuridica della direttiva dettagliata», Diritta
communitario e degli scambi internazionali, 197912, pp. 299-303.

10 Asilo cree R. ALonso GaRCla, ep.eit, p. 229,

1 En palabras de C.E. HAUSCHKA, las directivas van mds alla de tos «fines», fi-
jando «medios» que muchas veces suponen serias modificaciones legales en los siste-
mas naciorales, Un ejemplo puede consistir en las propias definiciones utilizadas en las
directivas, que pueden ser asumidas, pero dificilmente transpuestas. Cuando tales con-
ceptos no pueden ser aceptados sin reparos en la mentalidad de un determinado siste-
ma jurfdico, se plantea el problema de recibir un cuerpo extrafio, capaz de desintegrar
concepios ya consolidados, como el de «agente comercial», fo que es especialmente
grave si la disposicién tiene una aplicacién en supuestos puramente internos {cf.
«Grundprobleme der Privatrechtsfortbildung durch die europiische Wirtschafis-
gemeinschaft», JZ, 1990/11, pp. 524-525). Viel, asimismo R. Caanas TREIO, «La uni-
ficaci6n curopea en materia contractual con especial referencia a las cldusulas abusivass,
La unificacién juridica europea, Madrid, 1999, p. 167,
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su desarrollo, con el consiguiente quebranto de la coherencia de los
srste.:n.ias Juridicos nactonales, de un lado; de otro, necesidad de trans-
pgsmén a los Derechos nacionales con los riesgos de diversifica-
cién y desvirtuacién inherentes al proceso.

2. MATERIAS AFECTADAS POR EL DPC DERIVADO
A. Derecho privado lato sensu y stricto sensu

28. Bl DPC derivado presenta como caracteristica esencial su
enorme heterogeneidad y variedad 2. No solo afecta a los sectores
més vgriopintos del Derecho privado, sino que se presenta con sin-
g'ular riqueza de bases juridicas, fuentes o actos normativos. En oca-
stones, el Reglamento o Directiva en cuestién tiene por objeto la ar-
monizacién o unificacion de una cuestién de Derecho privado, como
pu-ede ser la responsabilidad por productos o el tégimen de un deter-
minado contrato de consumo. Con mucha frecuencia, sin embargo,
las normas de Derecho privado pucden aparecer ocultas o solapadas
en Reglamentos o Directivas cuyo objeto fundamental no es el De-
1'60}}0 privado, sino aspectos de Derecho piiblico o econdémico (ad.
ex. 1gualdad de sexos en las relaciones laborales, establecimiento de

. 2 Para un resumen del acervo comunitario actual en material de Derecho privado
vid, Bl Anexo 1 de la Comunicacidr de la Comisién al Consejo y al parlamento Europeo
sobre Derecho contractual europeo (D.0.C.E C 255 de 13 de septiembre de 2001, pp
13-33). Una eoleccién especialmente titil 4 completa de los principales textos, en in;g,lésl
francés, alemdn e italiano, bajo 1a edicién de J. BASEDOW, es; European Private Lan:
(Sources}, 2 vols., La Haya, Kluwer, 2000, La exposicién sistemdtica mds compieta del
DF?C derivado en su conjunto, con especial referencia a la jurisprudencia del TICE que
lo interpreta, se encuentra tal vez en la obra de [ KLAUER, op.cit., pp. 107-434,
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compafifas de seguros). Como es obvio, estas dltimas disposiciones
son més esquivas que las primeras, pero configuran con igual fuerza
y valor el DPC.

29. No es menester insistir acerca de la extrema dificultad de
convenir el sentido del término «privados, que caracteriza al DPC,
cuestién que ya hemos tratado en el apartado anterior, Fn cierto sen-
tido, las dificultades de precisién podrian evitarse, mds que salvar-
se, haciendo referencia a un Derecho privado stricto sensu, frente a
un Derecho privado lato sensu, locucién esta Gltima queque permi-
tirfa incluir aquello que definfamos mds propiamente como «Dere-
cho econdmico». Atn teniendo presente esta precisidn, resuita nue-
vamente aleatoria y discutible una clasificacién sectorial del DPC.
Siquiera sea de forma instrumental, hemos procedido a una clasifi-
cacién mds bien convencional y tradicional, en la creencia que por
muy cuestionable que pueda ser, tal vez no tengamos a mano ningu-
na mejor ¥,

13 pueden confrontarse distinias relaciones, algunas mds exhaustivas, de textos, y
clasificaciones pot materias del DPC derivado en: M.P. Garcia RUBIO, «Presente y fu-
turo del Derecho privado en el procese de integracion evropea», XVI Jornadas de Estu-
die: La Constitucion Espafiola en el ordenamiento comunitario exropeo, Madrid, Mi-
nisterio de Justicia e Interior, 1995, pp. 243-251; S. LEIBLE, op.cit., §5.B; RC.
MOLLER-GRAFF, «Buropiisches...», Joc.cit,, pp. 13-16; Id.: «EC Directives...», loc.cit,,
op.cit., pp. 75-76.1d.: «Common Private Law in the European Community», The common
law of Europe and the future of legal education (ed. B. de Witte y C. Forder), La Haya,
1992, pp. 243-248; Id.: «Diritto privato...», loc.cit., op.cit,, pp. 23-27; 1d.: «Gemeinsames
Privatrecht in der Europiiischen Gemeinschaft», Gemeinsames Privatrecht in der
Européiischen Gemeinschaft, 2.* ed., Baden-Baden, 1999, pp. 26-46 y 84-100; P, ULMER,
«Von deutschen zum europisichen Privatrecht?», J2Z, 1992, pp. 3-4; F. WERRC, «Towards
Denationalization of Private Law in Buropes, New Perspectives on Ewropean Private
Law, Friburgo, 1998, pp. 23-25.
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B. Obligaciones contractuales

30.‘ El dmbito de las obligaciones y, especialmente, el sector de
las o??gaciones contractuales constituye el capital principal del
DP(? - Este capital se construye inicialmente sobre la base de la pro-
teccion del consumidor, y las Directivas referidas a distintos tipos
de‘ contratos de consumo '3, Sobre esta base, ¢l prisma se ha ido am-
pliando y la incidencia que la adaptacién iba produciendo en el De-
recho contractual de los Estados miembros, produciendo rupturas y
coniradicciones 6, ha sido la causa fundamental de las prOpues}as
que proponen avanzar hacia un Cédigo Civil europeo o, al menos,

hfac'xa un Cédigo de las obligaciones, capaz de suministrar Jos prin-
cipios de un verdadero sistema juridico '7.

% Una exposici6n muy completa del DPC en materia de obligaciones contractua-
les puede consultarse en C. QUIGLEY, Droit communautaire des contrats (I'effer du droit
communauiaire sur les obligarions contractuelles), Bruselas, 1998,

. ¥ Que para algunos autores cuenta con la {ransparencia como valor dltime de todo
el sistema de DPC de los contratos de consumo (G. MARCATAIO, «Asimmetrie informative
e lutelx della trasparenza nella politica comunitaria di Consumer Protection: 1a risposta
della normativa sulte clausole abusives, Europa e diritto private, 2000, p[;. 752-803)‘
Una critica al principio de expectativas legitimas como base del DPC del Consumo pue—l
de velrse en W.H. RoTH, «Berechtige Verbrauchererwartungen im europiischen
Gemeinschaftsrechts, Europdische Rechisangleichung und nationale Privatrechte, Baden-
Badea, 1992, pp, 45-62. ’

16 Se trata de un Derecho auténomo y rovedaso en muchos puntos [vid, G, CHINE
«Il diritto comunitario dei contrattis, #f diritto privato dell’Unione Europeal (a‘cura d

Antonio Tizzano), t. 1, Turin, 2000, pp. 607-667). {

17" Dehe retenerse la tesis de S. GRUNDMANN, segiin Ja cual es légico que el Dere-
cho c'ontractual europeo se construya sobre la base de los sectores intervenidos por nor-
mas ;mpe‘ra(ivas (Derecho del consumo), en el sentido del art. 7 det Convenio de Roma
de 19 de junio de 1980 sobre Iz ley aplicable a las obligaciones contractuales, toda ve;
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31. Ei DPC relativo a la contratacién se cobra caita de natura-
leza en el ambito de los contratos de consumo, a través de las si-
gujentes directivas:

— Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 19835, referente
a la proteccién de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de
tos establecimientos mercantiles {contratos negociados fuera de establecimientos

mercantiles).
— Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986 relativa a

fa aproximaci6n de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de crédito af consumo (crédito al consumo}.

— Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, refativa a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (viajes
combinados).

— Directiva 93/1 3/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores (cldusulas abusivas}.

— Dircctiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octu-
bre de 1994, relativa a ka proteccién de jos adquirentes en lo relativo & determina-
dos aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido {imesharing).

— Ditectiva 9/T/CE del Parlamento Buropeo y del Consejo de 20 de mayo
de 1997, retativa a fa proteccion de los consumidores en materia de coniratos a
distancia (contratos a distancia).

— Dircctiva 1999/44/CE del Paclamento Buropeo y del Cansejo de 25 de mayo
de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y garantfas de los bicnes de con-
sumo (venta de bienes de consumo).

Las Directivas sobre contratos de consumo presentan cietta he-
terogeneidad, a pesar de presentan algunos rasgos compartidos, ins-
pirados en la comtin intencién de proteger al consumidor. Suelen par-

que ia normativa dispositiva, tipica del Derecho privado, 1a incidencia dej principio de
autonom{a de ia voluniad contraindicarfa la armonizacién (vid. «The Structure of
Buropean Contract Laws, ERPL, 200174, pp. 505-528).
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tir de un concepto de consumidor que se refiere a la persona fisica
que cgntrata para un uso que cabe considerar ajeno a su actividad
profesional, y contener normas de proteccién del consumidor relati-
vas a la informacidn que debe recibir del comerciante y, en particu-
lar, acerca de su derecho de renuncia al contrato. En algunos casos
se detz}f}an normas sobre la validez formal del contrato, contenidc;
gjecucion, rescisidn, cesién y derechos frente a terceros. Por su na:
turalezali, se trata de Directivas de minimos, que admiten en todo una
normativa nacional mds tuitiva de los derechos del consumidor.
Entre todas las Directivas sobre contratos de consumo destaca
de fgrmg especial, por su alcance general y por su propia finalidad
ta Directiva 93/13/CEE (cldusulas abusivas) '3, Por una parte, se trata;
de una de las normativas comunitarias que mayor incidencia ha des-
plegado en el Derecho privado de tos Estados miembros. En segun-
do lugar, ha suscitado serios problemas interpretativos, debido a con-
ceptos generales tales como «buena fe» 0 «negociacién individual»
y a la remisidn efectuada a los derechos nacionales para precisar las:
conslecuencias concretas de la falta de vinculacién del consumidor
en virtud de una cldusnla gbusiva. Por dltimo, presenta la singulari-
dad de incorporar un anexo ejemplificativo de cldusulas abusivas.
?{2. Dentro del Derecho derivado que se refiere a contratos co-
merciales especificos, se encuentra, en primer término, la Directiva
86/65;5/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a [a
coordinacién de los derechos de los Estados miembros en lo refe-
rente a los agentes comerciales independientes (agencia comercial).

18 ‘
Sobre sus méritos, problemas, contradicciones, esencial papel dentro del DPC

y-:;a stterte de su transposicién a los sistemas nacionales, no traumdtica a su entender
g L M. TEI_\JRI’EIRO ¥ J. KARSTEN, «Unfair Terins in Consumer Contracts: Uncertainties, -
OI:IUBC]ICHO'HS and Novelties of a Directiven, Eurapdische Rechisangleichung und

nationale Privatrechie, Baden-Baden, 1999, pp. 223-276
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La Directiva trata de favorecer la prestacién de servicios de los agen-
tes comerciales independientes, bdsicamente a través de un disefio
de normas de proteccidn contractual del agente, circunscrita a la dis-
tribucion de mercancias. La Directiva regula el contenido general del
contrato de agencia, y con especial detalle las normas sobre remu-
neracién del agente y sus derechos econdmicos tras la terminacion
del contrato. La forma del contrato se encuentra igualmente regula-
da en la Directiva, as{ como su extincién.

33. Los contratos de transporte resultan particularmente afecta-
dos por el Derecho derivado comunitario, habida cuenta de la im-
portancia estratégica del sector para el mercado interior, que justifi-
ca una politica especial y un régimen diferencial de este sector
enmarcado en las actividades de servicios. Prescindiendo de la nor-
mativa referida estrictamente al régimen de establecimiento y pres-
tacién de servicios y al acceso al mercado del transporte, {as princi-
pales normas con repercusién directa, aunque tangencial, en la
formacidn, el contenido o 1a ejecucién del contrato de transporte son
[as siguientes:

— Reglamento ndm. {1 relativo a la supresién de discriminaciones en mate-
ria de precies y condiciones de transporte, en aplicacién dei apartado 3 del articulo
79 del Tratado coastitutivo de la Comunidad Econémica Europea.

~- Reglamento CEE niim. 4055/86 del Consejo de 22 de diciembre de 1986
relativo a la aplicacidn del principio de libre prestacién de servicios al transporte
maritimo entre Estados miembros y entre Estados miembros y paises terceros.

— Reglamento CEE ndm. 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de 1991, por
el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacién por
denegacién de embarque cn ¢l transporle aéreo regular,

— Reglamento CEE mim. 684/92 del Consejo, de 16 de marzo de 1992, por
el que se establecen normas comunes para los transporles internacionales de viaje-
ros efectuados con autocares y autobuses.

— Reglamento CEE nim. 3577/92 del Consejo, de 7 de diciembre de 1992,
por el que se aplica el principio de libre prestacidn de servicios a los transportes
marftimos dentro de los Estados micmbros (cabotaje maritimo).

— Directiva 92/106/CEE del Consejo, de 7 de diciembre de 1992, relativa al
establecimiento de normas comunes para deferminados transportes combinados de
mercancias enire Estados miembros,
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.—-Dl:rec!iva 94/55/CE del Consejo, de 21 de noviembre de 1994, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Hstados miembros con respecto al trans-

porte de mercancias peligrosas por carretera. Modificada por Directiva 2000/91/
CE, de 10 de octubre de 2000.

o Dircetiva 96/46/CE del Consejo de 23 de julio de 1996 sobre Ia aproxima-
¢idn de las legislaciones de los Estados miembros relativas al transporie de mer-

cancias peligrosas por ferrocarril, Modificada por Directiva 2000/62/CE, de 10 de
octubre de 2000, ,

~— Dircetiva 96/49/CE del Consejo de 23 de julio de 1996 sobre la aproxima-

cténidc ias- legislaciones de los Estadas miembros refativas al fransporte de mer-
cancfas peligrosas por ferrocarril.

— R.cfg%amenie CE ndm. 2027 del Conscjo de 9 de octubre de 1997 sobre Ia
responsabilidad de las compafifas adreas en caso de accidente,

—~IDec151dn del Censejo de 5 de abrit de 2001 sobre Ia celebracidn por la
Comunidad Europea de! Convenio para la unificacién de ciertas reglas para el trans-
porte aéreo internacional (Convenio de Montreal).

34. Desde el punto de vista de las cuestiones de Derecho apli-
cab-le © Derecho internacional privado, ef Convenio de Roma de 19
de junio de 1980 sobre Ia ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuale.s debe considerarse, funcionalmente, como un instramento co-
fnux.ntar.io de primordial importancia, Cuya conversién en Derecho
instituctonal es cuestién de poco tiempo.

35. Dentro de los epigrafes reservados al Derecho laboral y a
las Instituciones de Derecho mercantil se sefialan, asimismo, algu-
nos textos susceptibles de afectar directa o indirectamente al régi-
men de las obligaciones contractuales. Por otra parte, no debe per-
derse de vista que el régimen de la contratacién piiblica es objeto

ammxsmp de una intensa reglamentacién comunitaria a través de di-
versas directivas:

‘ ~— Directiva 86/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a Ia coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a
ta aplicacitn de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de con-
tratos piblicos de suministros ¥ de obras, modificada por {a Directiva 92/50/CEE.

o Directiva 92/50/CEE de} Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordina-
¢i6n de los procedimientos de adjudicacion de Jos cantratos piblicos de servicios,
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— Directiva 93/37/CE¥E del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacion de los conlratos ptiblicos de obras.

36. Indudablemente, el sector de las obligaciones contractuales
no sélo constituye el sector del DCP mds desarrollado desde un punto
de vista cuantitativo y cualitativo. La unificacién del Derecho de los
contratos esté en el centro de la discusién sobre la unificacién del
Derecho privado en Europa '. Concretamente la elaboracidn de los
«Principios de Derecho Contractual Europeo» 2* por la «Comision
Lando» supone un referente esencial en la polémica sobre las vias
para la unificacién del Derecho privado europeo, que abordaremos
con detalie en la segunda parte de este estudio. Otro hito importante
es la Comunicacion de Ja Comisién al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo sobre Derecho contractual europeo, de 13 de septiembre de
2001, y las decenas de opiniones remitidas a la Comisidén por go-
biernos, operadores econdmicos, asociaciones de consumidores, abo-
gados, pricticos y académicos.

C. Responsabilidad extracontractual

37. La Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones reglamentarias
y administrativas de los Bstados miembros en materia de responsa-
bilidad por los dafios causados por productos defectuosos (respon-
sabilidad por productos) contiene la unica reglamentacién comuni-
taria que, de forma directa, aborda el sector del Derecho de dafios o

19 Vi Comunicacién de ia Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
Derecho confractual curopeo (2.0, C.E. C 255 de 13 de septiembre de 2001, pp. 1-44).

M yid, Principles of European Centract Law, Parts. T and 11, {ed. O. Lando y H.
Beale), La Haya, Kluwer, 2000.
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responsabilidad civil extracontractual 21, La proteccién del consumi-
dor es, nuevamente, la base de una Directiva que afecta a un sector
crucial del mercado, desde el doble punto de vista juridico y econé-
mico. Lg directiva consagra un principio de responsabilidad objeti-
va 'y su interpretacidn y desarrollo judicial resultan particularmente
complejos, por la trascendencia de los conceptos generales que in-
corpora, tales como «producto», «dafo», «defecto», y la dificultad
de puesta en préictica de algunas de sus prescripciones, en particular
las referidas a la exoneracién de responsabilidad.

38. También debe incluirse en este sector la Directiva 95/46 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccién de las personas fisicas en lo que respeta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos. Si
bien Ia finalidad de la Directiva es establecer un marco de garantias
del derecho fundamental a fa intimidad en el tratamiento de datos
personales, se trata, en la practica de un sector especifico de la res-
ponsabilidad no contractual, que genera una serie de recursos judi-
ciales, responsabilidad y sanciones (arts. 22-24). La Directiva tiene
interés, especialmente, por cuanto establece una tipificacién comu-
nitaria muy detallada de los supuestos de tratamiento ilicito de da-
tos que dan lugar a la correspondiente responsabilidad. En cambio,
la Directiva se muestra mucho mds flexible a la hora de que los

2 . . ; : : e
Un pagorama de la reglamentacion vigente y en perspectiva con incidencia tanto

directa como mds indirecta pucde verse en R TORIELLO, «La normativa comunitaria nel
seftore della responsabiliti civiles, [ divitto privato dell’ Unione Europea (a cura di An-
tonio Tizzano), L. 1, Turin, 2000, pp. 731-786; C. SCONAMIGLIO, «Prospettive europee delia
responsabilitd civile e discipline del mercator, Ewropa e diritto privato, 200002, pp 333-
356. Sobre la adaptacién del Derecho espafiol a fa Directiva 374/85, vid. E. SERNA
Merofo, «Responsabilith del fabricante per i prodotti difetlosi: adeguamento del diritte
spagnolo alla Direttiva comunitariar, Diritto privato comunitario (fonti, principi,
obbligazioni e comtrani}, Ndpoles, 1997, pp. 205-221.
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ordenamientos nacionales determinen el tipo de recursos, la caracte-
rizacién juridica de la responsabilidad y el alcance de las sanciones 22,

39. Por ilitmo, dados los problemas a que puede dar lugar su
calificacion, debe retenerse el Reglamento CE nam. 2027/97 del Con-
sejo de 9 de octubre de 1997 sobre la responsabilidad de las compa-
fifas adreas en caso de accidente.

ID. Derechos reales

40, En el 4mbito de los derechos reales, la incidencia del Dere-
cho derivado comunitario es puramente tangencial 2*, No cabe duda
de que en aquellos sistemas juridicos que conciben el timesharing o
multipropiedad como un derecho real presenta una incidencia direc-
ta la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de octubre de 1994, relativa a la proteccién de los adquirentes en
lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicidn
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo com-
partido (timesharing), si bien la propia Directiva no prejuzga la na-
turaleza real o contractual de los derechos involucrados, cifiéndose
espacialmente en la proteccion contractual del consumidor,

Un segundo sector afectado es la propiedad de bienes cultura-
les. Se trata de un sector muy singular, donde precisamente existe

22 Téngase en cuenta, asimismo, el Reglamento (CE) aim. 45/2001, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000, refativo a la proteccion de
tas personas fisicas en lo que respecta al tratamicnto de datos persorales por las institu-
ciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacion de estos datos.

% Independieniemente de que existan bucnos ejemplos de céma las reglas de pro-
teccién del mercado son susceptibles de afectar al derecho de propiedad (vid. 1.A. UsHER,
«Community Law and Private Law. A View from the United Kingdom», Gemeinsames
Privatrecht in der Eurapdischen Gemeinschaft, 2.2 ed., Baden-Baden, {999, pp. 241-266).
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una limitacion a la libre circulacién de mercancias derivada del in-
terés comunitario en evitar la exportacidn ilegal de obras de arte. A
semejante finalidad atiende el Reglamento CEE niim. 1391/92, del
Consejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a la exportacién de bie-
nes culturales y, en especial, 1a Directiva 93/7/CEE del Consejo, de
|5 de marzo de 1993, relativa a la restitucidn de bienes culturales
que hayan salido de forma ilegal del territorio (bienes culturales).
La Directiva bdsicamente establece un procedimiento de restitucién
de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio
de un Estado miembro, establecimiento normas concretas sobre pres-
cripcidn de acciones, oponibilidad de 1a propiedad o indemnizacién
de los adquirentes de buena fe.

Finalmente, debe resefiarse la incidencia de la Directiva 2000/
35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de junio de 2000
por ¢l que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales, al contemplar una armonizacién «blan-
da», mediatizada por las normas de Derecho internacional privado,
de un derecho real de garantfa como la reserva de dominio (art. 4).

E. Derecho procesal

41. La incidencia del Derecho comunitario derivado en el De-
recho procesal aparece esencialmente vinculada a la proteccién del
consumidor y del trabajador **. La Directiva 98/27/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998, relativa a las accio-
nes de cesacién en materia de proteccién de los intereses de los con-
sumidores articula mecanismos estrictamente procesales para prote-

* Vid. la panordmica general de A. TizZaNO y S. FORTUNATO, «La tutela dei

dirittis, I dirirto privato dell’Unione Europea (a cura di Antonio Tizzano), t. 11, 2000,
pp. 1.271-1.329,
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ger los intereses colectivos de los consumidores, que presenten una
vinculacién con tos derechos reconocidos en las Directivas
«sustantivas», relativas tanto a los contratos de consumidores, como
a la publicidad y al comercio electrénico 2. A tal fin, establece las
orientaciones pertinentes relativas a este tipo de acciones y referidas
a la competencia del 6rgano jurisdiccional, legitimacion de las enti-
dades habilitadas, desarrollo del procedimiento y sanciones 26 Con
un alcance general, aunque particularmente orientada al 4mbito de la
relaciones laborales, la Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por ra-
zon de sexo presenta un contenido eminentemente procesal.

Existen, sin embargo, algunas Directivas que contienen
implicaciones procesales, en la medida en que requieren el estable-
cimiento de recursos o procedimientos especiales por parte de los
Derechos procesales nacionales, o, simplemente, la articulacion de
determinados cauces procesales.

23 Supone un complemento esencial al DPC del consumo (vid. 1. Hoffmana,
«Actions en cessation en matigre de protection des interéts des consommateurs (Dir. 98/
27/CE de 19/5/98)», ERPL, 2000, pp. 147-154; C. VeraRD!, «L'acceso alia giutizi e la
tutela colletiva dei consumatorix, /! diritto privato dell’ Unione Europea (a cura di An-
tonio Tizzano), t. 11, 2000, pp. 1.331-1.369).

2 1. Directiva ya ha provecade en Espafia un ambicioso Proyecto de Ley que
conlleva modificaciones importantes, entre otras, de la LEC 1/2000, de 7 de enero (BOCG,
ném. 56-1, i6 de noviembre de 2001). La Unién Buropea también orienta sus acciones
hacia los mecanismos extrajudiciales de solucién de controversias: Recomendacién 98/
2537/CE, de 30 de marzo de 1998, de la Comisidn, relativa a los principios aplicables a
los 6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consu-
mo: Resolucién del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a una red comunitaria de
érganos nacionales responsables de fa solucién extrajudicial de los litigios en maleri.a d.c
consumo; Recomendacidn de la ComisiGa, de 4 de abril de 2001, relativa a los princi-
plos aplicables a los érganos extrajudiciales de resolucidn consensuai de litigios en ma-
teria de censuma.
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A titulo meramente ejemplificativo, la Directiva 2000/35 (morosidad) exige
que en el caso de deudas no cenlestadas, cualquiera que sea su importe, s¢ pueda
obtener un titulo ejecutivo, normalmente en un plazo de 90 dfas naturales a partir
de la presentacién de la demanda o de la solicitud por parte del acreedor ante el
Tribunal v otra autoridad competente (att, 5); el art. 6 de ta Directiva 96/71/CE del
Parlamento Europeo y det Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestaciér de servicios contiene una
norma especial de competencia judicial internacional en materia de contralos de
trabajo; el art, 2 de la Directiva 75/1 1 7/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975,
relativa a [a aproximacidn delas legistaciones de los Estados miembros que se re-
fieren a la aplicacién del principio de iguaidad de retribucién entre los trabajado-
res masculinos y femeninos, prevé que «los Estados miembros introducirdn en su
ordenamiento juridico internc las medidas necesarias para que todo irabajador que
se considere perjudicado por la no aplicacién del principio de igualdad de retribu-
cidn, pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional después de haber recu-
rrido, eventualmenie, a otras instangias competentess.

42. Sin duda, el Derecho comunitario derivado presenta mayor
alcance en el marco del Derecho procesal civil internacional. Asf lo
atestiguan el Reglamento ntim. 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo
de 2000 sobre procedimientos de insolvencia; Reglamento niim.
1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes; Reglamento nim. 1348/2000 del Consejo, de 29 de
mayo de 2000, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia ci-
vil 0 mercantil; Reglamento nim. 44/2001 del Conscjo, de 22 de di-
ciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til; Reglamento nim. 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativo a la cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros en el 4mbito de la obtencién de pruebas en mate-
ria civil y mercantil. Se trata, sin embargo, de textos adoptados en
virtud del Titulo IV del TCE en ¢l marco de la cooperacién judicial
en materia civil, que tienen por objeto el tratamiento de situaciones
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especificamente (ransfronterizas, eredando en parte el régimen con-
vencional de los Convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de
1988, y un conjunto de materias integradas en el tercer pilar antes
de la reforma de Amsterdam. En este sentido, se trata de iniciativas
Jegislativas enmarcadas en el 4mbito del Derecho internacional pri-
vado europeo, cuya consideracion y papel en el marco global de un
Derecho privado europeo merece un tratamiento auténomo.

43, Las reformas introducidas en el Tratado de Amsterdam im-
plican un nuevo cauce especifico para la unificacién del Derecho pro-
cesal civil, Dentro del Titulo IV, las medidas en el admbito de la co-
operacion judicial en materia civil incluyen «eliminar obstaculos al
buen funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si
fuera necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento
civil aplicables en los Estados miembros» (art. 65 ¢).

5. Derecho laboral

44. Dentro del Derecho del Trabajo, existen un buen tramado
de disposiciones comunitarias que afectan, con cardcter general, a la
Politica Social y a la Seguridad Social. Partiendo de un concepto
razonable de «Derecho privado» se trata de incluir, de forma conte-
nida, las disposiciones comunitarias que afectan de forma neta a la
relacién contractual laboral, el acceso al empleo, las condiciones de
trabajo y el desarrolio de dicha relacién 27. Desde este punto de vis-
{a, un primer grupo de Directivas que afectan al contrato laboral en-
cuentran su fundamento en el principio de igualdad entre trabajado-
res masculinos y femeninos:

27 para una completa visién del DPC en materia labosal vid. S, Wit y C, KERWER,
«Der Einfluss des curopiisichen Rechts auf das nationale Arbeitsrechix, JuS, 2000/5, pp.
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— Directiva 75/117/CEE del Conseje, de {0 de febrero de 1975, relativa a fa
aproximaci6n delas legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la apli-
cacién del principio de iguaidad de retribucién entre jos trabajadores masculinos y
femeninos.

— Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso aj empleo, a la formacién y a la promeci6n profesionaies, y a las
condiciones de trabajo.

- Directiva 86/613/CEE del Consejo de 11 de diciembre de 1986 relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejer-
zan una actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asf como sobre la
proteceién de la maternidad.

— Directiva 2000/76/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y en
la ocupacién.

45. Un segundo blogue de disposiciones encuentran su causa en
las libertades que constituyen el mercado interior, concretamente las
dos libertades referidas a la libre circulacién de personas: la libre
circulacién de trabajadores y la libre prestacién de servicios. La li-
bre circulacién de trabajadores encuentra su desarrollo bdsico en el
Reglamento CEE nim. 1612/1968, de 15 de octubre de 1968, rela-
tivo a la libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad.
El Reglamento contiene normas imperativas relativas al acceso al

425-431; D. KRIMPHORE, Europdische Arbeitsrechs, 2.7 ed., Mugich, 26013 F. REVET, «bn
droit européen du travails, Le dioit privé européen (dir. F. De Vareilles-Sommiéres), Pa-
ris, 1998, pp. 108-121. Un breve repaso de las directivas existents se encuentra en R.
FoGLIA, «Le Direttive comunitarie in materia di lavoros, {1 diritto privato dell'Unione
Europea (a cura di Antonio Tizzano), 1. 11, 2000, pp. 85%-918. Frente a otras materias,
dentro del DPC el Derecho laboral se encontrarfa en estado embrionario a juicio de R,
Birk («Elemente eines gemeinschaftsrechts der Arbeitbeziehungen», Gemelnsaries
Privatrechi in der Europdiischen Gemeinschaft, 2.7 ed., Baden-Baden, 1999, pp. 385-401).
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empleo y las condiciones de igualdad en las condiciones 1ab0ral§s
que afectan de forma directa a la contratacién laboral. Seltrata, sin
embargo, de un sistema de principios fundamentales, mds que‘de
pormas, gue se enmarcan dentro de la «Constitucién Econémica
Europeas.

A caballo entre ambas libertades, el régimen de la prestacion la-
boral trans{ronteriza se encuentra mediatizado por la Directiva 96/
FHCE del Partamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1990, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacién de servicios. Esta Directiva garantiza unos
contenidos minimos de la prestacién laboral temporal u ocasional
conforme a la legistacién del Estado donde se efectia dicha presta-
cidn, frente al régimen laboral previsto en la ley de origen.

46, Las condiciones de contratacidn laboral y acceso al empleo
estdn afeetadas, asimismo, no sélo por las normas comunitarias re-
lativas al régimen de extranjeria, sino también por el Derecho deri-
virdo relativo a la proteccién de derechos fundamentales. Es el f:as_o,
por ejemplo, de la Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
de lag personas independientemente de su origen racial o étnico, que
contiene disposiciones especificas al respecto (art. 3) 28, .

47. Finalmente, existen algunos desarrollos comunitarios vin-
culados a la Politica social, que afectan de forma directa al conteni-
do del contrato laboral. Asi, Ia profeccidn de la seguridad y salud de
Jos trabajadores y la mejora de sus condiciones de vida y trabajo es
la base, entre otras, de las siguientes Directivas:

— Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1577, sobre 1a
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al manteni-

2 Vid. Asimismeo la Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997 relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacitn por razén de sexo
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miento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, e
centros de actividad o de partes de centros de actividad,

—- Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre ia
aproximacién de las legislaciones de los Hstados miembros relativas a la protec-
ci6n de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario,

— Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, refativa a la
obligacién del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones apli-
cables al contrato de trabajo o a la refacidn laborat,

— Directiva 93/104/CE de! Consejo, de 23 de noviembre de 1993, refativa a’
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, modificada por Di-
rectiva 2000/104/CE, de 22 de junio de 2000,

— Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 relativa al
Acuerdo Marco sobre ¢l trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP
y la CES.

— Directiva 98/59/CE del Censejo de 20 de julio de 1998 refativa a la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a tos despidos
colectivos.

— Dirgctiva 99/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuer-
do sobre 1a ordenacidn del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la
Asociacién de Armadores de la Comunidad Europea (ACSA) y 1a Federacién de
Sindicatos del Transporte de la Unién Europea.

— Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre Ja aproxi-
macidn de las legislaciones de los Estados miembros relativas al manienintiento
de tos derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de actjvidad.

G. Instituciones de Derecho mercantil
a) Libre competencia y competencia desleal

48. El art. 81 TCE (antiguo art. 85) es una de las pocas disposi-
ciones del Derecho comunitario originario con incidencia directa en
el Derecho privado, tal y como sefialdbamos en el capitalo anterior.
Se trata de la prohibicién y declaracién de nulidad de los acuerdos,
conlratos y précticas colusorias que falsean o restringen la libre com-
petencia. El propio precepto prevé, bajo ciertas condiciones, la po-
sibilidad de establecer exenciones a determinados acuerdos o préc-
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ticas concertadas, en razdn de su utilidad para mejorar la produc-
cién o distribucion de productos o para fomentar el progreso técnico
o econdmico. En desarrollo de esta posibilidad, los denominados «re-
glamentos de exencién por categorias» resultan imprescindibles para
determinar la validez de contratos y acuerdos en principio suscepti-
bles de resultar afectados por las normas de proteccién de la libre
competencia. BEn tales reglamentos se fija con detalle el alcance y la
pestion de la exencién y, en particular, 1as cldusulas contractuales
que estdn permitidas, prohibidas o condicionadas, en sectores tales
como los seguros, los transportes, la transferencia de tecnologia, la
franquicia o la concesién mercantil. En concreto, el desarrollo del
arl. 81 del TCE se vincula esencialmente a los siguientes textos:

— Reglamento (CEE) nim. 1017/68 del Consejo, de 19 de junio de 1968,
por el que se aplican ias normas de la competencia a los seciores de los transportes
por ferrocarril, por carretera y por vfa navegable.

— Reglamento (CEE) niim. 417/85 de la Comisién, de 19 de diciembre de
1984, relativo a [a aplicacién de) apartado 3 del articule 85 del tratado a determi-
nadas categorias de acuerdos de especializacién.

- Reglamento (CEE) ntim, 418/85 de la Comisién, de 19 de diciembre de
1984, relativo a la aplicacién del apartado 3 del art. 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de investigacién y desarrollo.

— Reglamento (CEE) ndm. 4056/86 del Consejo de 22 de diciembre de 1986
por el que se determinan 1as modalidedes de aplicacién de los articutos 85 y 86 del
Tratado a los transportes maritimos.

— Reglamento (CEE) ndm. 3975 del Consejo de 14 de diciembre de 1987
por el que se establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia para
empresas del sector del transporte adreo.

— Reglamento (CEE) niém. 3976/87 del Consejo de 14 de diciembre de 1987
refativo a la aplicacidn del apartado 3 del artfculo 85 del Tratado z determinadas
categorfas de acuerdos y précticas concertadas en el sector del transporte aéreo.

— Reglamento (CEE)} mim, 1534/91 del Conscjo, de 31 de mayo de 1991,
relative a la aplicacién del apartado 3 del artfculo 85 del Tratado a determina-
das categorfas de acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas en el sector de
fos seguros.

— Reglamento (CE) ndm. 1475/95 de la Comisién de 28 de junio de 1995
relativo a ia aplicacidn del apartado 3 del articule 85 del tratado a determinadas
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categorfas de acuerdos de distribucién y de servicio de venta y de postvenia de
vehiculos automdviles.

— Reglamento (CEE) ndm. 240/96 de la Comisién, de 31 de enero de 1996,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del artéculo 85 del tratado a determizadas
categorfas de acuerdos de transferencia de tecnologfa,

— Reglamento (CE) nim. 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de
1999, refativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del tratado CE a deter-
minadas categorfas de acuerdos verticales y pricticas concertadas.

~— Reglamento (CEE) niim. 823/2000 de la Comisiéa, de 19 de abril de 2000,
sebre la aplicacién del apartado 3 del articuio 81 del Tratado a determinadas cate-
gorias de acuerdos, decisiones y pricticas concertadas entre compaiiias de trans-
porte marftimo de ifnea (consorcios).

49. En el dmbito de la libre competencia, deben sefialarse asi-
mismo algunos textos de Derecho derivado dirigidos a combatir el
abuso de posicién dominante: Reglamento (CEE) ntm. 4064/89 del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las opera-
ciones de concentracién de empresas.

50. En el dmbito de la competencia desleal, la Directiva 84/450/
CEE, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacién de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Esta-
dos miembros en materia de publicidad engafiosa (publicidad enga-
hosa) persigue la doble finalidad de proteccién genérica del consu-
midor, independientemente de la celebracién de un contrato, ydela
proteccién de la competencia leal en el marco comunitario, frente a
las précticas de publicidad engaiiosa. Se enmarca, pues, en el régi-
men propio del Derecho de la «competencia desleal». Se trata de una
Directiva de «mfnimos» que implica asimismo consecuencias en el
ambito del Derecho procesal y de la competencia de Jos Srganos ju-
risdiccionales y administrativos de los Estados miembros y cuya fi-
nalidad mds inmediata consiste en prohibir, detener y rectificar los
casos de publicidad engafiosa.

Otros textos del Derecho derivado se destinan a combatir pricticas diversas
que ztenian contra la tealtad del mercado, pudiendo repercutir en acciones
institucional que afectan a ta ejecucién de los contratos, en patticular al estableci-
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micato y fifacion de precios. Asf, cabe citar el Reglamento {(CEE) ndim, 4057/86
del Consejo de 22 de diciembre de 1986 refativo a kas précticas de tarifas desteales
en log tanspocies marftimes o el Reglamento (CEE) ndm. 2409/92 del Conscjo, de
23 de julio de 1992, sobre tarifas v fletes de los servicios aéreos.

) Comereio electréonico

51, La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurfdi-
cos de fos servicios de la sociedad de la informacién, en particular
¢l comercio electrénico en el mercado interior (comercio electréni-
co) es un texto de aproximacién de legislaciones vinculado a la li-
bre prestacion de servicios. Como tal, incorpora reglas esenciales
desde la perspectiva del derecho de establecimiento de los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacién (autorizacion e infor-
nucion), que se enmarcan mejor en el concepto de Derecho econd-
mico, de naturaleza piiblica. Una caracterizacién muy similar mere-
cen fas reglas que regulan el régimen de las comunicaciones
comerciales. No obstante, la directiva afecta asimismo, de forma di-
recta, a varios sectores del Derecho privado: en primer lugar, con-
ticne reglas relativas a la contratacién por via electrénica que inci-
den de forma directa en cuestiones esenciales de forma, perfeccidn,
validez y contenido del contrato. En segundo término, se contienen
normas relativas al alcance de la responsabilidad de los prestadores
de servicios intermediarios de la sociedad de la informacién en rela-
cidn con el almacenamiento supervisién y tratamiento de datos. Fi-
natmente, la Directiva incluye algunas disposiciones de alcance pro-
cesal, referidas tanto a la solucién judicial como arbitral de
controversias.

Iin relacidn con la forma y perfeccidn del contrato presenta una
evidente trascendencia la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se esta-
blece un marco comunitario para la firma electrénica.
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c) Medios de pago

52. La Directiva 2000/35/CE del Partamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (morosi-
dad) persigue combatir la morosidad en ¢l pago de contratos mer-
cantiles entre empresas y entre empresas y enies ptiblicos. La Direc-
tiva establece, en particular, un sistema de cémputo de devengo de
intereses en caso de impago y de fijacién de tipos de intereses de
demora (art. 3). Pero contiene asimismo disposiciones que afectan a
las garantias reales en caso de impago (reserva de dominio: art, 4) y
ala tutela judicial a través de la obtencién rdpida de un titulo ejecu-
tivo en los casos de demandas o litigios sin oposicién sobre la deu-
da (art. 5).

53. La Directiva 97/5/CE del Parlamento Europco y de! Conse-
jo, de 27 de enero de 1997, relativa a las transferencias trans-
fronterizas afecta asimismo al régimen de los pagos internacionales
en el seno de ta Unién Europea, que se efecttien a (ravds de transfe-
rencias electrénicas. La Directiva contiene una reglamentacién del
contenido de la operacién: informacién al cliente, comisiones, gas-
tos, ejecucién.

54. Otros textos de Derecho derivado que afectan al pago son:
Directiva 98/26/CE del parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 1998, sobre la firmeza de la liquidacién en los sistemas de
pagos y liquidacién de valores.

d} Derecho bancario

55. El Derecho comunitario bancario presenta una primera co-
nexién con la libertad de establecimiento y de prestacién de servi-
cios. En este 4mbito, el Derecho comunitario afecta, basicamente, al
Derecho econdmico, a saber, las condiciones de establecimiento y
autorizacién de entidades de crédito y las estructuras basicas del
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mereado bancario, aspectos contables y financieros. Sin embargo,
tales normas tiene una incidencia directa en dmbitos tales como la
constitucion y representacién de sociedades destinadas a esta acti-
vidad comercial. Dentro de este sector podrian citarse las siguien-
tes Directivas:

— Dircctiva 89/117/CEE del Consejo de 13 de febrero de 1989 refativa a las
obligaciones en maleria de publicidad de los documentos contables de las sucursa-
les, establccidas en ua Estado miembro, de entidades de crédito v de entidades fi-
nancieras con sede social fuera de dicho Estado miembro.

- Directiva 93/6/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, sobre la ade-
cuacitn del capital de Ias empresas de inversién v las entidades de crédito.

— Ldirectiva 96/10/CE del Parlamento Europeo y dei Consejo, de 21 de mar-
e de 1996, por la que se modifica la Directiva 89/647/CEE en lo que se refiere al
reconoeimiento por las autoridades competentes de Ja compensacion contractual
(cocliciontes de solvencia de las entidades de crédito) 29,

- Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Conseja, de 20 de
marzo de 2000, relativa a la actividad de las entidades de crédito Y & su ¢jercicio
madilicada por la Directiva 2000/28/CE del Parlamento Europee y del Consejo de
18 de diciembre de 2000,

- Directiva 2000/46/CE det Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de sep-
tiembre de 2000 sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electréni-
co y su ejercicio asf como la supervisidn cautelar de dichas entidades.

56. El Derecho bancario presenta, ademds, una segunda vincu-
lacion con ofra libertad comunitaria: la libre circulacién de capita-
tes. De ahi la influencia de las Directivas especificas sobre liberali-
zacion del mercado de capitales. Otras presentan una vinculacién
mixta, tanto con la libre circulacién de capitales como con la libre
prestacion de servicios. En muchos casos, aunque se refieran a cues-

L Comisién incluye esta directiva dentro del acervo comunitario en materia
de Derecho privado: Comunicacién de 1z Comisién al Consejo y al Parlamento Buropeo
sobre Derecho contractual europeo (D.0.C.E C 255 de 13 de septiembre de 2001, p. 24).
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tiones de politica econémica o de Dereche econdmico las disposi-
ciones de estas Directivas pueden repercutir en cuestiones de Dere-
cho privado, tales como los requisitos de celebracién de un contrato
de apertura de cuenta corriente, ¢ el alcance del deber de confi-
dencialidad de las entidades de crédito. Puede sefalarse a este res-
pecto fa Directiva 91/398/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991,
relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para
el blanqueo de capitales.

e) Seguros

57. Las Directivas comunitarias en materia de seguros atienden
principalmente a aspectos de Derecho econdmico, en concreto, al ré-
gimen de establecimiento y libre prestacién de servicios de las com-
pafifas de seguros. En el dmbito de ios seguros distintos al seguro de
vida, la tercera Directiva 92/49/CE del Consejo, de 18 de junio de
1992, que modifica a las dos anteriores (73/239/CEE y 88/357/CEE)
contiene, no obstante, algunas disposiciones aisladas que pretenden
proteger al asegurado y afectan de forma directa al contenido del con-
trato, imponiendo a la compafifa aseguradora determinadas informa-
ciones que debe suministrar al asegurado en el momento de conira-
tar, asi como ciertos requisitos formales de la péliza de seguros 30, A
ellas se afiaden las disposiciones de la Directiva sobre normas de con-
flicto de leyes o Derecho internacional privado.

Del mismo modo, la Directiva 92/96/CEE dei Consejo, de 10
de noviembre de 1992, o tercera directiva «seguros de vida», que

3 W . . v

" Acerca de la necesidad de unificar el Derecho material europeo en materia de
contratos de seguro vid, F RelcHERT-FACILIDES, «Buropiaisches Versicherungsver-
tragsrechts, festschrift fitr Ulrich Drobnig zum siebzigsten Geburstag, 1.C.B. Mohr, 190§,
pp. 119-134,
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medifica Ly dos anteriores, 79/267/CEE y 90/619/CEE, contiene al-
gunas disposiciones gue afectan al régimen de los contratos de se-
pure eh ssle secdor, distinguiendo segin se trate de contratos cele-
brados & bo a iniciativa del asegurado. La proteccién es superior
cande i iniciniva contractual parte de la compafifa se seguros y
soAnderinhiza en un mayor deber de informacién y garantias del
sonsuihdor,

1in vl dmbito del coasegure y reaseguro, sin embargo, los efectos de la Direc-
tiva 647225/CELR del Consejo de 25 de febrero de 1964 relativa a la supresién en
stk de reasegure v retrocesion de las restricciones a Ia libertad de estableci-
niieio y 1 lu libre prestacitn de servicios y la Directiva 78/473/CEE del Consejo,
e 3 de mayo de 1978, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamen-
iarias y administrativas en materia de coaseguro comunitario se agotan en el dise-
fw de normas de pure Derecho econémico relativas al establecimiento o a la pres-
tacitn de servicios (coaseguro y reaseguro).

58, Un segundo blogue de Directivas afectan de forma directa
i determinados contratos de seguros. Se trata de los contratos de se-
puro de defensa juridica y seguro de responsabilidad civil derivada
de In circulacién de vehiculos automéviles:

— Directiva 72/166/CEE dei Consejo, de 24 de abril de 1972, relativa a Ia
aproximacion de tas legislaciones de los Hstados miembros, sobre ¢l segura de la
responsabilidad civil que resulta de la circulacién de vehfculos automdéviles, asf
como del controt de ta obligacién de asegurar esta responsabilidad.

— Segunda Directiva 84/3/CEE del Consejo, de 30 de diciembre de [983,
relativa a la aproximacién de las legislaciones de fos Estados miembros sobre el
seguro de responsabilidad civil que resulta de la circulacidn de los vehiculos auto-
moviles.

— Tercera Directiva 90/232/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1990, rela-
tiva a la aproximacitn de las legislaciones de los Estados miembros sobre seguro
de responsabilidad civil derivada de circulacién de vehiculos automéviles.

~— Directiva 87/334/CEE det Consejo de 22 de junio de 1987 sobre coordi-
nacidn de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al
scguro de defensa juridica.
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-~ Cuarta Directiva 2000/26/CE del Parlamento Euvropeo y del Conscjo de
16 de mayo de 2000 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sabre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de
vehiculos automéviles,

En estas directivas se incluyen normas y principios que afectan
de forma directa a la forma (obligacién de que el seguro de defensa
juridica conste en pieza separada en la Directiva 87/334), al conte-
nido del contrato (dafios cubiertos, indemnizaciones minimas, inefi-
cacia de cldusulas de exoneracién de responsabilidad), al Derecho
internacional privado (ad. ex. ley aplicable al alcance de la cobertu-
ra en el art. 2 de la Directiva 90/232), o al Derecho procesal (dere-
cho de accidn directa segin el art. 3 de la Directiva 2000/26; solu-
cién extrajudicial de conflictos de intereses a tenor del art. 6 de la
Directiva 87/334).

Otras Directivas relevantes para distintos aspectos del Derecho de socieda-
des aplicado a las compaiifas de seguros son la Directiva 91/674/CEE del Conscjo,
de 19 de diciembre de 1891, relativa a [as cuentas anuales y a las cuentas consoli-
dadas de las empresas de seguros, y ia Directiva 95/26/CE del Parlamento Eura-
peo y del Consejo, de 29 de junio de 1995 presentan asimismo relevancia en rela-
cidn con ciertos aspectos relativos al Derecho de sociedades aplicado a las
compafifas de seguros, como por ejemplo, 1a exigencia de coincidencia entre sede
social y sede real (art, 3 de la Directiva 95/26).

N Derecho bursdtil

59. De forma similar al sector bancario y de seguros, el Dere-
cho bursétil comunitario es, ante todo, Derecho econémico relativo
a la organizacion estructural del mercado bursétil.

Por una parte, se regulan las condiciones de proteccidn del mercado median-
te el régimen de admisién de valores mobitiarios a cotizacién oficial ea bolsa {Di-
rectiva 80/390/CEE del Consejo, de 17 de marzo de 1980, sobre la coordinacidn
de las condiciones de efaboracién, control y difusidn del prospecto gue se publica-
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vd para la admisién de valores mobiliarios a la cotizacién oficial en una bolsa de
valores y Directiva 89/298/CEE del Conscjo, de 17 de abril de 1989, por 1a que se
coordinan las condiciones de elaboracién, control y difusién del folleto que debe
publicarse en caso de oferta piblica de valores negociables). En segundo lugar, se
establece el régimen de establecimiento y prestacion de servicios de los interme-
diarios def mercado de valores [Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo
de {5993, relativa a los servicios de inversiGo en ¢l dmbite de los valores negocia-
bles y Directiva 85/611/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, por la que
se coordinan ks disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre de-
terminados erganismos de inversién colectiva en valores mobiliarios (QIVCM),
ambas modificada por la Dircctiva 95/26/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
Jjo de 29 de junio de 1995; Directiva 93/6/CEE del Conseje, de 15 de marzo de
1993, sobre la adecuacidn del capital de las empresas de inversién y las entidades
de crédito). Se contempla asimismo la armonizacién de los sistemas de compensa-
cion (Directiva 97/9/CE del Parlamento Europeo vy del Consejo de 3 de marzo de
1997 relativa a los sistemas de indemnizacion de los inversores).

Sin perjuicio de su incidencia en el régimen de establecimiento
y servicios y, en algtin aspecto, en el Derecho de sociedades (condi-
ciones de constitucién) las directivas citadas tienen escasa repercu-
sién en el Derecho privado stricto sensu. Como Iimite o prohibicién
de efectuar determinadas contrataciones de valores, debe tenerse en
cuenta la Directiva 8§9/592/CEE del Consejo, de 13 de noviembre de
1989, sobre coordinacién de normativas relativas a las operaciones
con informacién privilegiada, si bien se centra en el alcance de las
prohibiciones mas que en sus efectos sobre el contrato.

g) Propiedad industrial e intelectual

60. La proteccién de los derechos de propiedad industrial y del
derecho de autor constituye un apartado clave para el buen funcio-
namiento del mercado interior. Los contratos sobre derechos de pro-
piedad intelectual no han sido objeto de armonizacién general, pero
si la determinacion, concesidn y administracién de derechos o licen-
cias, contenido y alcance de los derechos, asi como su gestién co-
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lectiva. Las Directivas adoptadas en el 4mbito de la proteccién de
los derechos de autor son las siguientes 3!;

— Directiva 87/54/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, sobre la
proteccidn juridica de las topogralias de tos productos semiconductores,

- Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la pro-
teccion juridica de programas de ordenador.

~— Directiva 92/100/CBE del Conscjo, de 19 de noviembre de 1992, sobre
derechos de alquiler y préstamo v otros derechos afines a los derechos de aulor en
el &mbito de la propiedad intelectual.

— Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de sepliembre de 1993, sobre co-
ordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y dere-
chos afines a los derechos de autor en el dmbito de la radiodifusién via saiélite y
de la distribucién por cable,

— Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 22 de octubre de 1993, refativa a la
armonizacion del plazo de protecciéa del derecho de autor y de determinados de-
rechos afines.

— Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo
de 1996, sobre la proteccién jurfdica de las bases de datos.

— Directiva 2001/29/CE del parfamento Buropea y del Consejo de 22 de mayo
de 2001 relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de 1a informacidn,

— Directiva 2001/84/CE det Parlamento BEuropeo y del Consejo de 27 de sep-
tiembre de 2001 relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una
obra de arte original.

61. La propiedad industrial ha seguido vias muy distintas de tra-
tamiento juridico *2. Por una parte, se encuentran las Directivas que

3 vid, R. FocLia, «La proprictd inmeliettuales, I diritto privato dell' Unione Fu-

ropea (@ cura di Antonio Tizzano), t. 11, 2000, pp. 1.066-1.092.

2 Setwata, per otra paste, de un sector del ordenamiente jurfdico intimamente vin-
culado al Derecho de la competencia. Vid. H. ULrich, «Dig gemeinschaftsrechtliche
Gestaltung des Wettbewerbsrechts und des Rechts des geistigen Eigentums — eine
Skizzes, Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, 2* ed., Baden-
Baden, 1999, op, 403-456.
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teatan de armonizar los Derechos nacionales relativos al régimen de
marcas y otros Derechos de propiedad industrial, incidiendo en los
supuestos de registro y nulidad, derechos conferidos, uso, caduci-
dad, etc. Entre fos textos mds relevantes destacan **;

— Primera Directiva 89/194/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1988
relativa a la apreximacion de legislaciones de los Estados miembros en materia de
marcas,

— Dircctiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo de 6 de julio
de 1998 relativa a la proteceidn juridica de tas invenciones biclecnoldgicas.

— Direcliva 98/71/CE del Parlamento Europeo vy del Consejo de 13 de octu-
bre de 1998 sobre la proteccién juridica de los dibujos y modelos,

Al margen de la accién armonizadora, se ha buscado asimismo
Ia creacion de derechos transnacionales, cuya autorizacién conteni-
do y efectos se extiendan a todo el territorio comunitario. Es el caso
del Acuerdo 89/695/CE sobre patentes comunitarias, celebrado en
Luxemburgo el 15 de diciembre de 1989, del Reglamento (CE) mim,
40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre 1a marca co-
munitaria, y del Reglamento (CE) nim. 2100/94 del Consejo, de 27
de julio de 1994, relativo a la proteccién comunitaria de las
obtenciones vegetales. Se trata, pues, de una alternativa distinta a la
armonizacion: la generacién de unas instituciones juridicas propia-
mernte europeas que no eliminan los Derechos nacionales, sino que
conviven con ellos, creando realidades propiamente intracomunitarias
(que se superponen a las instituciones nacionales. Es, en este sentido
un Derecho privado transnacional, auténticamente europeo.

3 Vid. P IANNANTUONO, «La propriet¢ industriale», Il diritto privato dell’Unione
Eurapea (a cura di Antonio Tizzano), 1. 11, 2000, pp- 1.093-1-146.
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h) Sociedades

62. El Derecho comunitario de sociedades presenta una vincu-
lacién estrecha con la libre prestacién de servicios. La accion de [a
Comunidad Europea en este 4mbito ha sido, de un lado, una accién
de armonizacién, plasmada en diversas directivas . Buena parte de
su contenido aparece referido a aspectos de Derecho econdémico: con-
tabilidad, auditoria contable y fiscalidad. Otro sector de disposicio-
nes tiene una incidencia mds directa en la vida interna de la socie-
dad: constitucidn, fusién y escisién de sociedades. En este apartado,
el DPC afecta a los requisitos de publicidad y registro de sociedades
y sucursales, contenido de ios estatutos, requisitos financieros, afec-
tando a cuestiones de puro Derecho privado, tales como las condi-
ciones de nulidad de la constitucién de sociedades, puestas de mani-
fiesto en la Sentencia «Marleasing». Pero el Derecho comunitario
de sociedades regula también las relaciones de la sociedades con ter-
ceros, en especial sus obligaciones, responsabilidad por actos pre-
vios a la constitucién o declaracién de nulidad, etc 3°,

~ Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, (en-
dente a coordinar, para hacerlas cquivalentes, las garantias exigidas en los Estades
miembros # las sociedades definidas en el segundo pdrrafo del articulo 58 del Tra-
tado, para proteger los intereses de socios ¥y terceros.,

* Vid. D. Corapl y B, DE Downo, «Le socictdn, 1 diritto privato dell’ Unione

Europea (a cura di Antonio Tizzano}, 1. H, 2000, pp. 1.027-1.063. Sobre Ia evolucién v
perspectivas para un future préximo vid. P. HOMMELHOFF, «Konturen eines gemeins-
chafisrechtlichen Unternehmensrechts, Gemeinsames Privatrechr in der Europdischen
Gemeinschaft, 2.* ed., Baden-Baden, 1999, pp. 361-384,

3% Para un planteamiento globa! del DPC en materia de sociedades vid. V. NEALER,
«Wettbewerb der Rechtsordnungen oder Buropiisicrung — Stand und Pesspektiven des
europiischen Geselichaftsrechts, ZFRV, 2000/1, pp. 1-8.
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— Segunda Directiva 71/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976,
tendente a coordinar, para hacerias equivalentes, las garantias exigidas es los Esta-
dos micmbros a las socicdades, definidas en el pdrrafo segundo del artfculo 58 del
Tratade, con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en io refativo
a la constitucion de la sociedad andnima, asf como al mantenimiento y modifica-
ciones de su eapital.

- Tercern Direetiva 78/885/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, ba-
sada en la letra ) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado relativa a las fusiones
de las socicdades,

- Cparta Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 25 de julic de 1978, basada
en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas
anuades de determinadas formas de sociedad.

- - Sexta Directiva 82/891/CEE del Conscjo, de 17 de diciembre de 1982, ba-
sada en la letra g) del apartado 2 del articulo 54 del Tratade y referente a la esci-
sidn de sociedades.

~~~~~ Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo, de 13 de junic de 1983, basa-
da en Ja fetra gy del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, relativa a [as cuentas
consolidadas.

—- Qctava Directiva 84/253/CEE del Consejo de 10 de abril de 1984, basada
en fa letra g) del apartado 3 del articulo 54 del fratado CEE, relativa a la autoriza-
cidn de las personas encargadas del control legal de documentos contables,

-— Undécima Directiva 89/666/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro por
determinadas formas de sociedades sometidas al Derecho de otro Estado.

— Duodécima Directiva 89/667/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, en materia de derecho de sociedades de responsabilidad limitada de socio
tinico.

- Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de {990, relativa al
régimen fiscal comin aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de ser-
vicios y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
micmbros,

— Directiva 90/435/CEE del Conscjo, de 23 de julio de 1990, relativa al ré-
gimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados Miem-
bros diferentes,

Una segunda accidn ha consistido en la creacién de férmulas
societarias especificamente europeas, de alcance y régimen jurfdico
{ransnacional. A este objetive responden el Reglamento (CEE) nim.
2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo a la constitu-
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¢idn de una agrupacién europea de interés econémico {AEIE) y el
Reglamento (CE) ndm. 2157/2001 del Consejo de 8 de octubre de
2001 por el que ese aprueba el Estatuto de la Sociedad Andnima Bu-
ropea (SE), completado por la Directiva 2001/86/CE del Consejo de
8 de octubre de 2001 por la que se completa el Estatuto de la Socie-
dad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacidn de los tra-
bajadores.

i) Otros sectores

63. Algunas de las Directivas ya sefialadas en otros dmbitos
(consumidores, agencia comercial, responsabilidad por productos,
etc.) afectan de igual modo de forma directa a la contratacién mer-
cantil o a las estructuras y funcionamiento del mercado.

3. LAS DIRECTIVAS COMO CAUCE BEL DPC Y SUS PROBLEMAS
A. Directivas y «<armonizacién minima»

64. Variados son los problemas que derivan de la consideracién
de las directivas como reglamentaciones que establecen «estdndares
minimos» de proteccidn, habilitando que los Estados miembros pue-
dan adoptar normas mds estrictas. Semejante habilitacién es expresa
en muchas directivas. Sin embargo, se admite que la posibilidad de
establecer normas mds estrictas que las Directivas puede resultar im-
plicita, al menos en todas aquellas directivas que tienen por finali-
dad la proteccién de un determinado operador jurfdico (consumidor,
trabajador, acreedor, socio, agente, etc.). Un Derecho nacional mds
estricto tinicamente estarfa contraindicado en aquellos casos en que
existiese en la directiva una prohibicién expresa, o la disposicién na-
cional mds estricta impidiese el efecto 1til o la consecucién de uno
de los fines de [a Directiva, o supusiera una restriccién contraria a
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senuiitarias Y, Por principio, esta técnica de reglamen-
it las diferencias entre los sistemas nacionales por lo que
Aom «le minimos» es una armonizacion débil, en la que
¢ e hmpone un objetivo de proteccién, Dicho de otro
siei del Derecho privado se impone sobre 1a 16gica de
17

sl i
P batssgiaiion -

t'emo sehala el Comité Econémico y Sociai, en relacién con la Directiva 93/
iWCET (cldusulas abusivas): «se mantienen diferencias notables en los niveles de
prarleceion de los consumidores, facilitadas por el cardcter minimalistz de la Di-
secliva, que permite que determinados Estados miembros instituyan regimenes mis
estriclos ~—pera no armenizados— de proteccién de los consumidores, lo que no
contribuye a la realizacidn del mercado interior, sino que mds bien la perjudican 3.
El mismo resultado se obtienc en aquellas Directivas que, sin pretender una armo-
nizaciéa minima, introducen posibilidades de excepcién por razones de orden pu-
blico o moralidad. Es el caso del art. 6 de la Directiva 98/44/CE del Pardamento
Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a Ja proteccidn juridica de
las invenciones biotecnoldgicas, que excluye la patentabilidad de las inveaciones
cuya explotacion comercial sea contraria al orden piblico o a Ia moralidad, inter-
pretadas de forma discrecional por las autaridades nacionales en el contexto social
y cuitaral de cada Estade miembro (Sent. TICE de 9 de octubre de 2001, As. C-
377/98: «Paises Bajos/Parlamento»),

Un primer problema que suscita la armonizacién minima es el
propio alcance de la facultad atribuida a los Estados miembros en

% 8. GrunpmMANN, «EG- Richtlinic und nationales Privatrecht», JZ, 1996/6, Pp-
277-278.

¥ En este sentido, vid, B, DUMOLLARD, «L intégration des Directives commu-
nautaires relatives & la protection des consommateurs en droit frangais», Européiische
Recltsangleichung und nationale Privatrechte, Baden-Baden, Nomos, 1999, pp. 175-176.

3% Dictamen del Comité Econémico ¥ Social sobre el tema «Informe de la Comi-
sién sobre Ia aplicaci6n de 1a Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cidusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidoress (D.O.C.E.
C 116 de 20.4.2001, pp. 117-127).
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orden a introducir disposiciones m4s estrictas o protectoras, En al-
gunos casos, los sujetos pasivos de la proteccién son miltiples, y
las propias directivas juegan con un cierto equilibrio tuitivo. Asi, en
materia de sociedades, los intereses de socios y acreedores pueden
S€r contrapuestos, aunque ambos colectivos son objeto de proteccidn,
y es perfectamente posible que una reglamentacién nacional que es-
tablezca una proteccién mds estricta de los socios pueda conlievar
un perjuicio correlativo para los acreedores. En suma, es necesario
un control caso por caso de las legislaciones nacionales, de forma
que no aminoten en modo alguno el umbral minimo de proteccion
previsto en las directivas 39,

Un segundo problema, al que se aludira m4s adelante, se refiere
a la interpretacion de las directivas de minimos. Al habilitar que los
Estados miembros establezcan disposiciones més restrictivas se dis-
cute en qué medida los Estados pueden separarse de una interpreta-
cidn uniforme de la Directiva a favor de una interpretacién mds res-
trictiva, y hasta qué punto llega la competencia interpretativa del
TICE. De ello trataremos al abordar la cuestién del desarrolio Judi-
cial de las directivas.

La posibilidad de un Derecho nacionat més estricto aparece expresamente re-
cogido, en materia de contratos de consumo, en las siguientes disposiciones: art. 8
de la Directiva 85/577/CEE (contratos negociados fuera de establecimientos mer-
cantiles), art. 15 de la Directiva 87/]02/CER (crédito al consumo); art. 8 de fa Di-
rectiva 90/314/CEE (viajes combinados); art. 8 de la Directiva 93/1 VCEE (cldusu-
las abusivas); art. 11 de la Directiva 94/47/CE (timesharing }; art. 14 de la Directiva
97/7ICE (contratos a distancia); art. 14 de la Directiva 1999/44/CE (venta de bic-
nes de consumo), Aparece asimismo, formulada globalmente, en otras Directivas:
art. 7 de la Directiva 84/450 (publicidad engafiosa),

¥ HI De KLUIVER, «Harmonisation of Law, Substantive Review and Abuse of
Rights in the EC - Some Observations from the Perspective of EC Company Laws,
Auslegung, europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999,
pp. 51-52,
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B. LA EFICACIA DIRECTA LIMITADA: EFECTOS HORIZONTALES Y VER-
TICALES

65, Cuando las divectivas no resultan transpuestas en el plazo
previsto o lo han sido de forma incofrecta, sus disposiciones pueden
desplegar eficacia directa, siendo invocadas contra cualquier dispo-
sicion nacional no conforme con la directiva %0, Para que esto se pro-
duzen, es necesario, de un lado, que se trate de disposiciones que
definan derechos que los particulares puedan alegar frente al Esta-
o, y, de otro, que sean suficientemente precisas, e incondicionales 4!,
Sise tiene en cuenta el cardcter detallado de las directivas relativas
al Derecho privado, en virtud su mencionada y progresiva desna-
turatizacién, es fécil comprender que buena parte de las disposicio-
nes del DPC son directamente aplicables en relacién con la condi-
¢1on sefalada.

A titulo de ejemplo, la Sent. TJCE de 30 de mayo de 1991 (As. C-19/90 y C-
20/90: «Kerella y Karellas») no tuvo mayor dificultad en indicar la aplicaci6n di-
recta del art. 25.1 de la Segunda Directiva de sociedades: «A este respocto, debe
sciialarse que esta disposicién est4 redactada en unos términos claros ¥ precisos, y
que establece, de una forma incondicionat, Ia norma que dispone el principio ge-
neral de la competencia de 1a junta general para decidir los aumentos de capital»,
por Io que recorocié la posibilidad de que fuera invocado «ante los Grganos juris-
diccionales nactonales al litigar contra las autoridades pidblicass.

06. En efecto, en el estado actual de la jurisprudencia comuni-
taria, resulta claro que el efecto directo de las Directivas es tinica-

' Asi lo viene estableciendo el TICE desde [a Senr, TICE de 4 de diciembre de
1974 (As. 41/74: «VYan Duyn»). Sobre la eficacia directa posterior a la transposicion de-
fectuosa de una divectiva, vid. Sent. TICE de 4 de diciembre de 1997 (As. C-253 a 258/
95: «Helmut Kampelmann»),

N Sent, TICE de 19 de enero de 1982 (As. 8/81: «Ursula Becker ¢. Finanzamt
Miinster-Innestadi» ).
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mente un efecto vertical en un Unico sentido: la directiva sélo es
invocable por el particular frente al Estado. No cabe la posibilidad
de que el Estado miembro, que ha incumplido su obligacién de trans-
poner correctamente la directiva, pueda invocar las disposiciones de
la directiva contra un particular 42,

La Sent. TICE de 7 de marzo de 1996 (As. C-192/94: «El Corte Inglés») se
enfrentd a Ia invocacién por un consumidor frente a una entidad financiera del art,
11.2 de la Directiva 87/102/CEE (crédito al corsumo), disposicién que habilita,
bajo ciertas circunstancias, una accidn direcla por incumplimiento del contrato por
la ageacia de viajes, a favor del consumidor contratante de un viaje frente a la en-
tidad financiera. La disposicién no habfa sido transpuesta en plazo por ¢l legisla-
dor espafiol, resultando tal derecho inadmisible de conformidad con €l Derecho es-
paiiol vigeste (art, 1257 det C.c.), que hacfa dificil una interpretaci6n conforme. El
caso introducfa la novedad de plantear en qué medida la negacién de efectos direc-
tos horizontales de las directivas en materia de protecei6n de consumidores podia
verse alferada por [a introducci6n merced at Tratado de Maastricht del art. 129 A
TCE, y la consecuente proteccitn del consurnidor institucionalizada en el Trata-
do. El TICE negé que el art. 129 A supusiera una aMeracién de la jurisprudencia
comunitaria que niega los efectos directos horizontales de las directivas, siquiera
en relacidn con las directivas relativas a 1a proteccién de tos consumidores.

67. Tampoco la directiva despliega efectos horizontales, ni puede
ser invocada entre particulares, a tenor de la jurisprudencia del TICE,
con una Unica excepcidn: un particular s{ puede invocar y oponer la
directiva frente al Estado, cuando éste actiia iure gestionis, es decir,
como un particular 3, En tal caso, nos hallamos ante una relacién
horizontal entre sujetos gue actiian como sujetos de Derecho priva-

42 Sents, TICE de 6 de maya de 1980 (As. 102/79: «Com/Bélgicar): de 19 de enero
de 1982 (As. 8/81:»Becker»); de 11 de junio de 1987 (As. 14/86: «Pretore di Saldy); de
8 de octubre de 1987 (As. 80/86: «Kolpinghuis Nijmegens).

# Sents. TICE de 26 de febrero de 1986 (As. 152/84: «Marshall») y de 12 de
Julio de 199G (As. C-188/89: «Forsters).
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do. La oponibilidad de la directiva frente al Estado, independiente-
mente de la calidad con la que actie, trata de evitar que el propio
Estado se beneficie por haber ignorado el Derecho comunitario,

En cualquier caso, la exclusiva eficacia directa de las directivas
frente al Bstado resulta particularmente grave para el DPC, Frente
al Derecho piiblico, el Derecho privado se caracteriza, precisamen-
te, por involucrar las relaciones entre particulares. Un Derecho pri-
vado construido sobre la base de directivas que no conceden una ac-
cién o posibilidad de invocacién entre particulares no mereceria ni
stquicra la calificacién de «Derecho» desde el punto de vista de mu-
chos planteamientos filoséfico-juridicos, pero, sobre todo, pondria
en entredicho la defensa del «efecto itil» del Derecho comunitario,

La negacién de efectos horizontales se ha Justificado en argu-
mentos més bien formalistas, expuestos bdsicamente por Sir Gordon
Slynn en sus conclusiones a la Sent. «Marshally: los particulares no
son destinatarios de las directivas, sino Jos Estados; éstos son los tini-
COs que tienen conocimiento oficial y resultan obligados. Ciertamente,
la falta de publicidad de las Directivas no paree un argumento de
peso. Aparte de que desde el Tratado de Maastricht ya contempla la
publicidad obligatoria, se trata de un argumento formalista, por cuanto
las Directivas siempre se han publicado, de hecho, en la serie L del
D.O.CE.

No han faltado quienes defiendan la necesidad de conferir a las
directivas efectos horizontales *. Uno de los argumentos mas per-

™ En la doctrina espaiola, vid. A. MANGAS MARTIN ¥ D.J. LIRAN NOGUERAS, [ns-

titnciones y Derecho de la Unidn Europea, 2.* ed., Madrid, McGraw Hill, 1999, pp. 213-
214; C.M. Bru Puron, «Incidencia ¥y rango del Derecho comunitario en el Derecho es-
pafiol», La unificacién juridica europea, Madrid, 1999, p. 61. Entre fos propios abogados
generales, se scfiala el apayo a la eficacia horizontal de Mancini, Van Gerven, Jacobs v
Lenz (¢f R. ALonso GARCla, ap.cit., p- 270). Vid. astmismo la doctrina comparada cita-
da por . KLAUER, op.cir., p. 48, nota 95.% y sus propias posiciones, ibid., pp. 54-60.
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suasivos en este sentido se refiere a la discriminacién que deriva de
la distinta eficacia vertical y horizontal. Asi, en el caso de directivas
que vengan referidas a determinados aspectos de 1a relacién laboral
0 aun contrato de consumo, los derechos derivados de las directivas
podrén ser directamente invocados por trabajadores de la Adminis-
tracidn o por perjudicados o adquirentes de productos fabricados o
comercializados por empresas piiblicas, en tanto que semejarnte po-
sibilidad se negard, en casos similares, cuando el empleador, fabri-
cante o vendedor sea un particular o ente privado. Sin embargo, no
debe olvidarse que se trata de una discriminacién imputable al Esta-
do que incumple sus obligaciones respecto del Derecho comunita-
rio, y no al propic Derecho comunitario. Cormo muy bien expresa el
TICE en el asunto Marshall, contestando al Reino Unido en una ar-
gumentacion planteada en esta direccién, «tal distincidn podria ha-
ber sido fécilmente evitada si el Estado miembro en cuestion hubie-
se incorporado correctamente la Directiva a su Derecho internos 4.
Otros argumentos hacen referencia a la pérdida de efecto util del
Derecho comunitario en el sector del Derecho privado y a la incon-
gruencia entre las disposiciones del Tratado, directamente aplicables,
y las directivas que las desarrollan, carentes de eficacia horizontal.
Para algunos autores, el propio TICE ha permitido cierto efecto
horizontal de las directivas, al utilizar el «principio de interpretacién
conforme» como un simple eufemismo para admitir el desplazamien-
to de la normativa interna por una directiva comunitaria no trans-
puesta o incorrectamente transpuesta (interpretacién contra legem):

Igualmente, S, LEBLE, op.cir, §5.11L2.D., . 273, n. 354.% Vid. asimisme, sobre el reco-

nocimiento del efecto horizontal, especialmente por [os jueces nacionales, M. GEBAUER,

op.cit., pp. 151-162, v las consideraciones generales de N. Scanicono, «I diritto privalo

europeo nel sistema delle fontin, Diritto privato europeo, t. I, Padua, 1997, pp. 68-85.
5 Vid, A. MANGAS MARTIN y D.J. LINAN NGGUERAS, op.cit., p. 208.
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esto habria ocurrido, de forma paradigmética en la Sent. T/CE de 13
de noviembre de 1990 (As. V-106/89: «Marleasing»)*. Sin embar-
go, la jurisprudencia posterior*7 ha establecido sin lugar a dudas la
falta de efecto directo horizontal de las directivas.

C. El principio de interpretaciéon del Derecho nacional confor-
me a las directivas

68. Las directivas obligan a los Estados, y a todas sus autorida-
des, incluidos los 6rganos jurisdiccionales. Estos estdn obligados a
interpretar el Derecho nacional de manera conforme con las directi-

¥ [ntre nosotros, en este sentido, A. MANGAS MARTIN v D), LiRAN NOGUERAS,
ap.cit, p.o 188, Vid, asimismo 1. KLAUER, op.cir., pp. 51-52.

s Sents. TICE de 14 de julio de 1994 (As, C-91/92: «Faccini Dori») y de 7 de
marze de 1996 (As. C-192/94: «El Corte Inglés»). En la Sent. «Faccini Dori» ¢] TICE
reitera que el efecto directo vertical de las Directivas tiene por objeto evitar que un Es-
tada pueda sacar ventajas de haber ignorado el Derecho comunitario, mientras gue am-
pliar dicha jurisprudencia al &mbito de las relaciones entre particulares equivaldria a re-
cenocer a la Comunidad la facultad de establecer con efectos inmediatos obligaciones a
cargo de os particulares, cuando solo tiene dicha competencia en aguellos supuestos en
que se le atribuye la facultad de adoptar reglamentos. Una voz tan autorizada como la
del presidente del TICE sefiala, frente a la posibilidad de que ta sentencia «Marleasing »
pueds entenderse como justificativa de una interpretaciGn conira legem equivalente al
efeeto directo harizontal, que «la jurisprudencia Marleasing no tiene ese alcance y, & mi
juicio, en el caso concreto de la referida sentencia, el contexta del Derecho espafiol, si
bien no resulta particularmente reflejado en Ja sentencia, posibititaba realmente una in-
terpretacion conforme» (¢f G.C. RopriGurz IGLEsias, «Consideraciones sobre la for-
macidn de ua Derecho europeos, GJ, ndm. 2000, abril/mayo 1999, p. 15, nota 23.%). Pre-
cisamenie, el Juzgado de Primera Instancia de Sevilla no pudo cumplir con la
interpretacion conforme que requeria el TICE en el asunto «<El Corte Inglés», por resul-
tar la Directiva abiertamende contraria al Derecho espaiiol vigente, hecho puesto de ma-
nifiesto oportunamente por O. LaNDO (¢f. «Optional or Mardatory Buropeanisation of
Costtract Law», ERPL, 2000, p. 67).
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vas *8, independientemente de que haya sido o no transpuesta y de
que se trate de su aplicacién a relaciones verticales u horizontales,
esto es, con independencia de su aplicabilidad o efecto directo. Se-
mejante obligacidn afecta tanto al Derecho anterior como posterior
a la directiva, y se refiere a todo el Derecho y no tinicamente a las
eventuales normas de transposicién de las directivas. Su fundamen-
to es triple: la primacfa del Derecho comunitario, el principio de con-
fianza comunitario y la obligacién de transposicién de las directivas
por los Estados miembros 4.

La obligacion de interpretacién conforme nace desde el momento
en que la Directiva ha sido transpuesta o, en su defecto, cuando con-
cluye el plazo previsto para su transposicién 39, o, excepcionalmen-

8 Para una delimitacién de la obligacién de interpretacin conforme a las directi-
vas del Dereche nacional, en comparacidn con la interpretacion conforme a la Constitu-
cién, la interpretacién «auténomas del Derecho uniforme o los eriterios de interpreta-
ci6n habitualmente contenidos cn los convenios internacionales, resaltando su autonomia,
vid. M. FRANZEN, op.cit., pp. 323-357. Sobre el seatido amplio de este principio, que se
extiende materialmente, ademds de las disposiciones de las directivas ¥ SUs anexos, a las
evenluales sanciones, a la determinacién del interés pablico o privade como fin domi-
nante de la reglamentacién y a cualguier otra cuestién que pueda condicionar su aplica-
cién prictica, y, temporalmente, al momento anterior o posterior de cualquier decisién
interpretativa del TICE, vid, S. GRUNDMANN, «Die Auslegung angeglichenen Kapital-
marktsrechts - inbesondere der Sanktionsregeln, Auslegung, europdischen Privatrechts
und angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999, pp. 63-82. Sobre su alcance como obli-
gacién internacional vid. W, Posch, «Judikative Rechtsangleichusg - ein Weg zur
Europiisierung des Privatrechts», ZEuP, 1998, pp. 529-530. Sobre ta interpretacién con-
forme al Derecho comunitario del Derecho constitucional, ¢f. M, ZULEEG, «Die
gemeinschaftskonforme Auslegung und Fortbildung mitgliedstaatiicen Rechts»,
Auslegung, europdischen Privatrechis und angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999,
pp. 168-171,

¥ Vid, M. FRANZEN, op.cit., pp. 294-299.

% Vid W. BRECHMANN, Die richtlinickon forme Auslegung. Zugleich ein Beitrag
zur Dogmattk der EG-Richtlinie Munich, 1994, p. 264. M. FRANZEN, op.cit., pp. 300-302.
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te, para su entrada en vigor o eficacia, si la propia Directiva prevé
un plazo de aplicabilidad distinto. Aunque en alguna decisién el TICE
parece haber extendido esta obligacion de interpretacién conforme
cuando el plazo de (ransposicién atin no habfa expirado”!, en estos
casos los Bstados dnicamente estdn obligados a no introducir en sus
sistemas disposiciones legales que sean contrarias a la directiva 32,
pero no tienen por qué interpretar sus sistema juridico de conformi-
dad con la divectiva.

Las Sewts, TICE de 10 de abril de 1984 (As. C-14/83: «Van Colson y Kamann»
y As. C-79/83 «Harz») son un hito clave en Ja construcciéa por ¢l TICE del princi-
pio de interpretacién conforme; hasta estas decisiones casi idénticas, imperaba el
criterio de la interpretacién «nacional» de las directivas. La sentencia « Van Colson»
gesolvié un problema de interpretacion derivada de la faguna que presentaba la Di-
rectiva 76/207 sobre ejecucién del principio de iguaidad de trato entre hombres y
mujeres en relacién al acceso al empleo, formacién y promeocién profesionales y
condiciones de trabajo. Ante un supuesio de comportamiento discriminatorio, la
Directiva venia a exigir una sancidn, sin especificar su contenido. El TICE senten-
¢i6 que ia directiva dejaba a los Estados miembros libertad para determinar el me-
canismo sancionador, sin imponer una concreta, como podia ser la obligacién de
contratacion por el empresario. Pero dejé claro que fa sancidn debfa ser apta para
garanlizar una proteceiGn judicial real y efectiva, resultando disuasoria para ¢l em-
presario, 1o que no acontece cuando se prevé una indemnizacion puramente sim-
vélica, tal como ¢l reembolso de los gastos ocasionados por presentar 1a solicitud

51 Sent. TICE de 8 de octubre de 1987 (As. 80/86: «Kolpimghuis Nijmegens).
Mantienen esta interpretacion P. ANDRES SAENZ DE SaNta MARIA, JA. GONZALEZ VEGA
v B. FERNANDEZ PEREZ, Introducciin al Derecho de la Unién Europea, 2. ed., Madrid,
1999, p. 436. En contra de los partidarios de esta exiension en la doctrina alemana, vid.
H.E. BRANDER, «Beobachtungen und Lehren bei der Umsetzung von Verbrau-
cherschutzrichtiinien in das deutsche Rechis, Ausiegung, exropdischen Privatrechts und
angeglichenen Rechis, Baden-Baden, 1999, pp 132-133.

52 Sent. TICE de 18 de diciembre de 1997 (As. C-129/96: «Inter-Environnment
Wallonie ASBL»).
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de empleo. En consecuencia, ¢l juez aleman debfa interpretar su sistema de [onna
acorde con estos postulados derivados de 1a Directiva.

69. El principio de interpretacién conforme presenta, sin embar-
g0, unas consecuencias muy distintas segin se trate de relaciones
hon‘zgntales o verticales o, dicho de otra forma, segin que las dis-
posiciones de la directiva en cuestién sean susceptibles de aplica-
cién directa, En el dmbito de las relaciones verticales, ta aplicabili-
dad directa de la directiva supone, finalmente, el desplazamiento de
una n(?rma nacional contraria. En este 4mbito, el principio de inter-
pret_amén conforme trata de garantizar la conservacién de la norma
nacional, procurando su congruencia con el Derecho comunitario,
pero no existe riesgo, finalmente, para hacer valer los derechos de
los particulares que derivan de la directiva.

‘Cuando se trata de relaciones horizontales, en que no cabe apli-
f:acaén directa de las disposiciones de la Directiva, el principio de
mterpretacién conforme adquiere una relevancia singular para garan-
tizar a los particuiares los derechos derivados de la directiva y, en
copsecuencia, garantizar el efecto 1itil del DPC. EI principio obliga
al juez a elegir Ia interpretacién del Derecho nacional que optimice
o garantice la eficacia de las disposiciones de la directiva>?, La cues-
tién delicada se plantea en aquellos casos en que no cabe en modo
algt.m‘o una interpretacién del Derecho nacional acorde con las dis-
posictones comunitarias, de forma que garantizar Ia eficacia y el efec-
to util de sus disposiciones sélo puede alcanzarse mediante una in-
terpx:etacién derogatoria del Derecho nacional o dando prevalencia a
la D]lrectiva. Semejante posibilidad no séio parece contraria a las exi-
gencias de seguridad juridica que limitan el «principio de interpre-
tacion conforme» desde el propio Derecho comunitario, sino que tam-
poco respeta los limites que derivan del propio Derecho nacional,

53 ; ;
En este sentido vid. S, GRUNDMANN, «EG-Richtlinie...», loc.cit., p. 282,
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en el marco del «sentido posible de las proposiciones juridicas» 3.
Si se admite que ¢l juez nacional estd obligado a llegar a este extre-
mo, debe reconocerse que se estd dando entrada, por la puerta de
atrds, al efecto directo horizontal de las directivas.

La Sent. TICE de 13 de noviembre de 1990 (As, C-106/89: «Marleasing»)
suscita precisamente esta caestién y constituye el segundo hito fundamental en la
historia del principio de interpretacion conforme, al carificar que dicho principio
alecla 3 todo el Derecho nacional, surgiendo la obligacién cuando se cumple el
plazo de iransposicién %, La cuestion prejudicial interpuesta por un Juzgado de
Oviedo se referfa a la declaracién de nulidad de un contrato de sociedad por falta
e cansa (arts, 1,261 y 1.275 def C.c.), que es un motivo de nulidad que no aparece
recogido en el art, 11 de la Directiva 68/151, gue sigue un modelo de constitucitn
gue podriamos denominar «abstractos. En su decisién, el TICE parece imponer al
Tuzgado de Oviedo no una obligacién de comportamiento, sino de resultade, a la
nora de interpretar ¢l Derecho espafiol a la luz de la Directiva en materia de socie-
dades, al [allar que «estd obligado a interpretar su Derecho nacional a la fuz de la
Jetra y de Ia finatidad de dicha directiva con el fin de impedir que se declare la
nulidad de una sociedad anénima por una causa distinta de las enumeradas en su
arl, 1». Con este pronunciamiento, el TICE no recomienda al juez espafiol que
trate de interpretar el Derecho nacional espafiol, en la mdxima medida posible («ha-
cer todo 1o posible, a la luz de 1a Jetra y de la finalidad de la Directiva, para alean-
zar 1 resultado & que se refiere»), de forma compatible con el Derecho comunita-
rjo (comportamiento), sino que resuelva el caso de manera conforme con la Directiva
(resultado), Cabe defender que 1a tinica posibilidad de un resultado ~-que no inter-
pretacién-— conforme al Derecho comunitario consiste en omitir, inaplicar o despla-
2ar la exigencia de concurrencia de causa de nuestro Derecho nacional, La decisién
del TICE viene a decir al juez espafiol que si, en realidad, constala que no existe
causa, no puede declaras fa nulidad de 1a sociedad en virtud del C.c. espafiol, pues no
s uno de los motivos de nulidad previstos en el Derecho comunitario, Es muy diff-
¢il entender que no se trata de un mandato de aplicacién directa de una Directiva 5,

5 Cf M. FRANZEN, op.cil., pp. 358-404,
55 Vid, W. BRECHMANN, op.cif., pp. 32 y ss.
5 En el mismo sentido, vid. R. ALONSO Garcia, op.cit., p. 274,
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si bien cabrfa plantearse gue se trate de un supuesto de relaciones horizontales, Aun-
c!uc se discutia indirectamente la validez de un conlrato, la aplicaci6n de lz;‘ !")ircv"
tiva se referfa a la vdlida constitucién de una sociedad, calificdndose en ocas:ione's
co.mo relacién «vertical» %7 en todo caso, la sentencia del TICE no entra 1l(1clc|"~
minar la verticalidad u horizontalidad de ia relacién, ni hace distingos a la ‘hom d

perfilar el principio de interpretaci6én confornte. ‘ o

Pese a fo que pudiera sugerir la jurisprudencia «Marleasings»
parece evidente que el Derecho comunitario no exige una interpre—,
tz.wlén conforme (obligacion de resultado), sino Ia interpretacion po-
sible més conforme a la directiva. Dicho de otro modo, antes dos

mterpre‘tacigneS posibles, debe optarse por la més conforme con la
letra y finalidad de la Directiva.

Esta cuestién aparece claramente planteada ¢n Ia Sent. TICE de 27 de junio
de 2000 (Asunios C-240 a 244798: «Qcdanox). Se planteaba una cuestién de inter-
pretacion de ta Directiva 93/13/CEE (cl4usulas abusivas). En concreto, dado el ca-
rdcter abusive de una cldusula de eleccidn de fuero inserta en un com;'alo de 00;1-
‘suzlno, se debatfa 1a procedencia de su apreciacién de oficio por parte del érgano
Juns.dic.:ciana], ¥, en consecuencia, de la propia declinacién de oficio de Ia compe-
tencia judicial internacional. Dada la falta de transposicidn de la Directiva al Dere~
cho espafiol en el momento en que se suscitaron lLos hechos, el TICE insta a los
él'ga.nos Jurisdiccionaies espafioles a interpretar el Derecho nacional «en toda la
medida posible» de conformidad con Ja Directiva, lo que, en el caso concreta, re-
querfa «dar preferencia a aquella (interpretacidn) que le permita negarse de of,icio

abaSI:tmu' una competencia que le haya sido atribuida en virtud de una cldusula
abusivas,

Pero la interpretacién conforme sélo opera cuando es posible a

la tuz del 'pro.pi.o Derecho nacional. De hecho, el propio TICE for-
mula el principio de ia responsabilidad del Estado para aquellos ca-

57 " :
Vid. en particular el planteamiento critico de A, ManGas Martin y D.J, LINAN

NoGUERAS, op.cit., pp. 211-213.



86 DERECHO PRIVADO LURCPEQ

s0s en que no es posibie una interpretacion conforme, reconocien-
do, por tanto, una mera obligacién de comportamiento. En el asunto
«Faceini Doris, posterior a «Marleasing», se discutia la posibilidad
de que un conswmidor invocara, frente a un comerciante, el derecho
de renuncia contenido en el art. 5 de la Directiva 85/577/CEE (con-
tratos negociados fuera de los establecimientos comerciales), una vez
gue habfa (ranscurrido el plazo de transposicién de la Directiva sin
que alia hubiese procedido a su transposicién. El TICE insiste en
que Ja interpretacién conforme exige al érgano jurisdiccional nacio-
nal «hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la
Dircctiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resulta-
do o que se refiere la Directivax, recordando para aquellos casos en
que «no pudiera alcanzarse el resultado exigido por la Directiva me-
diante 1a interpretacién» la responsabilidad del Estado 58,

). La responsabilidad del Estado

70. La responsabilidad del Estado por falta de transposicién o
transposicién defectuosa de una directiva cierra el circulo herme-
néutico acerca de la eficacia de las directivas en el 4mbito de las re-
laciones privadas. La falta de efecto directo horizontal de las direc-
(ivas deja en manos del principio de interpretacién conforme la
posibilidad de que los particulares obtengan respuesta a sus derechos.

3 Asf se pronuncia con claridad ta jurisprudencia posterior; entre 1a mds reciente,
la Sent. TICE de 3 de octubre de 2000 (As. C-371/97: «Cinzia Gozza/Universita di
Padovar) se afirma que «en ¢i supuesto en quc no pudiera alcanzarse ¢l resultado exigi-
do por la Directiva de «coordinaciény, en su yersion modificada par la Directiva 82/76,
mediante 12 interpretacién conforme, el Derecho comunitaric impone a la Repiblica lia-
tiana la obligacion de reparar los dafios causados a las particulares». Vid. también Sent.
TICE de 7 de marzo de 1996 (As. C-192/94: «ki Carte inglés»}.
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Si dicha interpretacién conforme no es, sencillamente, posible, como
ya dejaba ver el asunto «Marleasing», 10s particulares acaban sufrien-
do un perjuicio derivado del incumplimiento de los Estados a la hora
de transponer las directivas. La Unica férmula de reparar estas con-
se_{:uencias negativas de las directivas como férmula del DPC v, al
mismo, tiempo, impedir que los Estados resulten impunes al incum-
plir sus obligaciones, dada la inexistencia de una sancién real en una
condena en un recurso por incumplimiento, era establecer la respon-
sabilidad patrimonial del Estado frente al particular, perjudicado por
la inaplicacién de una Directiva comunitaria no transpuesta, trans-
puesta incorrectamente, a favor de un Derecho nacional contrario a
los derechos particulares concedidos por la directiva, y cuya inter-
pretacién conforme a esos derechos no resulté posible *°. Esto es,
precisamente, lo que viene a establecer la jurisprudencia del TICE
en asuntos tan conocidos como «Francovich» %, «Faccini Dori» 9!
o0 «Brasserie du Pécheur» 2,

Asi, en el caso «Francovichs se debatia el alcance de fa Directiva 80/987,
sobre aproximacién de la legislacién de los Estados miembros relativas a la pro-
teccidn de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. Si
los Estados miembros no procedian a la organizacién de las instituciones de garan-
tia de los créditos salariales previstas en ia Directiva, los trabajadores no podrian
exigir el ejercicio de los derechos derivados de Ja Directiva en caso de insolvencia
det empresario, quedando el Estado obligade a indemnizar a los trabajadores, en
virtud de su responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario.

¥ Vid T. BALLARING, «Complessith del sistema delle fonti determinata dal diritio
comunitario e rucio del giudices, Dirirto privato comunitario, Népoles, 1997, pp. 74-75.

60 Sent. TICE de 19 de noviembre de 1991 (As. C-6/90: «Francovichs).

81 Sent. TICE de julio de 1991 (As. C-91/92: «Faccini Dori»).

8 Sent. TICE de 5 de marzo de 1996 (As. C-46/93 y C-48/93: «Brasserie du
Pécheur y Factortame»).
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71. La responsabilidad del Estado deriva directamente del prin-
cipio de confianza comunitaria (art. 10 TCE), y el deber de repara-
cién emana del propio Derecho comunitario. El derecho a ser indem-
pizado exige el cumplimiento de una serie de condiciones previas:
fa disposicion de fa directiva invocada debe implicar la atribucién
de dercchos a fos particulares que puedan set identificados sobre la
base de las disposiciones contenidas en 1a propia directiva. Asimis-
mo, debe existir un nexo de causalidad entre el incumplimiento de
la obligacion por parte del Estado y el dafio sufrido por los patticu-
lares. Finalmente, la violacién de la obligacion por la autoridad del
Estado en un d4mbito en que tiene un margen de apreciacidn debe
estar «sulicientemente caracterizada», para o que se tendré en cuenta
el grado de precision de la disposicion vulnerada 9, la amplitud del
mitrgen de apreciacidn, el grado de culpa en un etror de Derecho, su
inexcnsabilidad, o la incidencia en el error u omisién de la actitud
de las propias instituciones comunitarias. En contrapartida, si en el
momento en gue se comete la infraccion, la autoridad del Estado
carecfa de opciones normativas o dispusiera de un margen minimo o
inexistente de apreciacién, la mera infraccién del Derecho comuni-
tario supone una violacién suficientemente caracterizada ®.

Ja obligacién de reparar los dafios causados a los particulares
no puede supeditarse a un requisito basado en ¢l concepto de culpa,
que vaya més alld de la violacién suficientemente caracterizada del
Derecho comunitario, que deberd ser apreciada, en cada caso, por la
jurisdiccién nacional, siguiendo las instrucciones suministradas por
ol TICE para dicha apreciacién . No cabe supeditar dicha repara-

& Sopt. TICE de 26 de marzo de 1996 (As, C-392/93: «British Telecommunications»),
61 Sent. TICE de 23 de mayo de 1996 {As, C-5/94: «Hedley Lomas») y Sent. TICE
de 15 de junio de 1999 {As. C-140/07: «Walter Rechberger, Renata Greindl y Hermann

Huoffmeister/Austria» )
65 Sent. TICE de 4 de julio de 2000 {As. C-424/97: «Haim 1»).
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c1§n a iéll exigencia de que el TICE haya declarado previamente la
existencia de un incumplimiento del Derecho comunitario imputa-
ble al Estado ni a la existencia de un acto institucional o negligencia
FleE (.Srganc? estatal al que sea imputable. Se entiende, pues, que la
mgxrstenma c?e cualquier medida de transposicién constitu);e en si
misma, una violacién del Derecho comunitario caracterizada 66
La§ Qondiciones establecidas por el TICE como condicién dt:: res-

ponsabilidad del Estado deben entenderse como un estdndar mini-
mo, dado que es admisible que 1as normas internas del Estado afec-
tado sean mds favorables al establecimiento de la responsabilidad
en cuyo caso pueden ser aplicadas. ’

' 7?. La fi‘jacién de la indemnizacidn se realizard siguiendo los
c:‘1t<*:rlqs previstos en los Derechos nacionales, st bien con una serie
de. ilr‘mFes establecidos por el TICE. Tales criterios deben respetar el
principio de proporcionalidad de la reparacién en retacién con el per-
juicio sgfrido, no pueden hacer inefectiva la reparacién, ni fijar un
umbx_’al mferigr al que derive de reclamaciones simil:n’cs,en el Dere-
chi} mterpo, incluyendo en todo caso los intereses de demora; los
dafios sujetos a reparacién no pueden limitarse a los sufridos’con
pos;gerlorldad a la sentencia que declara el incumplimiento del Esta-
_do - Por lo demds, el TICE en una ya abundante jurisprudencia ha
ido dando respuesta a distintas cuestiones puntuales referidas a los
supuestps de reparacidn, la posibilidad de restitutio in integrum, la
repz.lr;.mén mediante aplicacién retroactiva de las medidas de tra,nsu
posicidn, la incidencia de la conducta no diligente del perjudicado
en la agravacidn del perjuicio o procedencia de caducidad en las ac-
ciones de responsabilidad.

66 7
* Sent, TICE de & de octubre de 1996 (As. C
s, C-178(94, C-179/94, C-1 -
189794 y C-190/94; «Dillenkofer»). e
61 Qonr ]
o Sent. T. J(‘ZE de 5 de marzo de 1996 (As. C-46/93 y C-48/93: «Brasserie du Pécheur
y Factortame»); Sent. TICE de 10 de julio de 1997 (As. C-94/95 y C-95/95: «Bonifaci»)
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73. En todo caso, es evidente que la responsabilidad del Estado
no elimina la necesidad, para el DPC, de que las directivas desplie-
guen efectos directos horizontales. Las acciones de responsabilidad
del Bstado por incumplimiento de directivas de Derecho privado re-
quiere una accion procesal compleja y costosa, que suele involucrar
tanto al TICH como a las jurisdicciones nacionales. Semejante coste
para las refaciones privadas puede, segtin los casos, proporcionar una
compensacidén en situaciones particulares y concretas, pero no
coadyuva a cumplir adecuadamente las funciones que el DPC debe
cumplir en el marco de un mercado integrado.

E. Desarrollo judicial de las Directivas

74. lL.a consecucién del DPC no admite una visién formalista
del proceso de unificacién del Derecho. La identidad normativa,
como se ha visto, es dnicamente un punto de partida hacia dicha uni-
ficacién, dénde la interpretacién uniforme de las normas adquiere
singular valor. Por su propia naturaleza, las directivas constituyen
un tipo de legislacion en que abundan los conceptos generales o abier-
tos: cldusulas abusivas, buena fe, producto defectuoso, publicidad
engafiosa, dafio, etc. Por mds que puedan tender a cierto detalle, con-
{undiéndose con los reglamentos, las Generalklauseln son una parte
esencial del contenido de las Directivas. La interpretacién de las di-
rectivas y, més concretamente, su desarrollo judicial, es un capitulo
clave en la elaboracién de un DPC, al igual que en cualquier obser-
vacién actual del proceso de unificacién juridica; y es aqui donde
reaparecen o pueden reaparecer el riesgo de los particularismos cul-
turales («suum cuique savignyano») %, Sin duda, el papel del TICE

% Vid en este sentido P. BEMRENS, «Vorausctzungen und Grenzen der Rechtsfort-
bildung durch Rechisvereineitlichung», Rabels Z., 1986, pp. 21-22.
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es esencial en el desarrollo del Derecho comunitario, en general, y
de las disposiciones de las directivas, en particular, en este ltimo
caso tendiendo puentes entre los Derechos nacionales que son los
fma?mentc aplicados, con el fin de garantizar el efecto utif de las di-
rectivas y del propio proceso de armonizacién®, No debe olvidar-
se, ademds, que el «principio de interpretacién conforme» no tiene
por qué entenderse de forma restrictiva; al contrario, el concepto de
«Interpretacion» se extiende asimismo al «desarrollo judicial» 7,
75. Las cldusulas generales o los conceptos indeterminados in-
cluidos en las directivas cumplen funciones diversas. Por una parte,
habilitan la especializacién de las soluciones en los concretos casos
Ei’ti'giosos, pero, de otro lado, son instrumentos para el desarrollo ju-
dicial a través de su progresiva concrecién ’!, La cuestién que surge
de inmediato es la propia competencia del TICE para el desarrollo
judicial del DPC. Dicha competencia no suscita mayores dudas res-
pfﬁcto de los reglamentos, pero plantea problemas en el caso de las
directivas, en fa medida en que, en principio, la directiva s6lo obliga
a los Estados en cuanto a los fines precisamente con el fin de garan-
tizar la coherencia de los sistemas nacionales. En palabras de W.H.
Roth, las directivas exigen resolver una «competencia de concrecion».
Sélo en aquellos casos en que su desarrollo judicial compete al TICE
la directiva servird como instrumento del DPC 72, Segin su plantea-
miento, la competencia de concrecién corresponde en principio a las
jurisdicciones nacionales, de modo que al TICE solo le cabria una

9 Vid U, EVERLING, «Richterliche Rechtsfortbindung in der Europiischen

Gerneinschafts, JZ, 2000/5, pp. 225-226.

™ Vid. en este sentido M, FRANZEN, op.cit., p. 358.

U Cf WH. Rory, «Generalklauseln im europiischen Privatrechts, Feseschrift fiir
Ulrich Drobnig zum siebzigsten Geburstag, Tubinga, 1998, p, 140. Vid, especialmente
el detallado andlisis de M. Franzen, op.cit., pp. 475-656.

™ Cf W.H. Rots, «Generalklauseln...», loc.cir,, op.cit., pp. 140-142,
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precision muy general de las cldusulas generales y, en ningun caso,
una precisién en relacién a un caso judicial concreto. Lo contrario
vulnerarfa el principio de subsidiariedad en el que se amparan las
Directivas comunitarias como instrumento de armonizacion que tra-
ta de minimizar los costes de la diversidad juridica ™. Como excep-
cién, W.H. Roth sefiala los siguientes supuestos en que resuita indi-
cada una competencia del TICE en la concrecién y desarrollo judicial
de disposiciones generales y conceptos juridicos indeterminados: en
primer lugar, cuando se trate de conceptos relativos al 4mbito de apli-
cacién de una directiva, toda vez que la fijacién del marco de la ar-
monizacién compete a las instituciones comunitarias, y no puede que-
dar al albur de la interpretacién de los Estados; en segundo término,
por razones de coherencia interna del Derecho comunitario, la inter-
pretacion de los conceptos generales corresponde al TICE en aque-
llos casos en que existan conceptos sinénimos utilizados en Regla-
mentos o en el propio TCE, en que la competencia de concrecién
del TICE no admite dudas. Finalmente, en aquellos casos en que la
consecucién del fin perseguido por la directiva exija una interpreta-
cién comunitaria con cierto grado de concrecién, debe reservarse la
competencia al TICE ™.

Como ejemplo de esta tltima regla, hace referencia W.H. Roth a ia Sent. TICE
de 16 de enera de 1992 (As. C- 373/90: «Nissan»}, Bl caso hace referencia a la
interpretacién del concepto de «publicidad engafiosa» contenido en ¢l art, 2.2.° de
la Directiva 84/450/CEE. El litigio se referfa a fa comercializacién de automéviles

7 Ello con independencia de que, en ciertos casos, la competencia de las juris-
dicciones nacionales en el desarrollo judicial de las directivas se establezca de una ma-
nera expresa. A este respecto, W.H. Rota pone el gjemplo del art, 11 de ta Directiva 93/
22/CEE, del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los servicios de inversion en el
ambito de los valores regociables (¢f. «Generalklauseln.,.», loc.cit., op.cit., pp. 145-146).

M Cf. WH. RotH, «Generalklauseln...», loc.cir., op.cit., pp. 146-151.
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por una entidad francesa procedentes de importaciones paralelas desde Béigica, y
que sc publicitaban como «vehiculos nuevos mds baratos», junto con la mencidn
«garantia un afio fabricante», habida cuenta que los modelos de base beigas tienen
un equipamiento de serie inferior a sus homénimes franceses, Et TICE procedio a
interpretar la citada disposicién con respecto a la publicidad litigiosa, analizando
in casu, la certeza del carécter nuevo, més barato y garantizado del producto, no
sin antes advertir que «esta Directiva, adoptada en virtud del art. 100 del Tratado,
tiene por objeto, segin rezan sus considerandos, mejorar 1a proteccién de los con-
sumidares, asf como poner fin a las distorsiones de la compelencia y a los obstdcu-
los a la libre circulacién de mercancias y a la libre prestacién de servicios deriva-
dos de las disparidades entre las legislaciones de los Estados miembros en materia
de publicidad engafiosa. Con estos fines, pretende establecer unos eriterios mini-
mos y objetivos sobre cuya base sea posible determinar si una publicidad es enga-
fiosa», La trascendencia del concepto de «publicidad ergafiosa» para la consecu-
ci6n de la finalidad de ta directiva justificasia, a juicio del autor alemdn, la facultad

de concrecién al caso litigioso concreto desplegada por el TICE en el caso
«Nissan» 73,

La tesis de la competencia general de las jurisdicciones nacio-
nales en orden al desarrollo judicial de las directivas y a la interpre-
tacién de sus conceptos generales ha sido, empero, rebatida en favor
de la competencia genérica del TICE. Asf lo entiende, por ejem-
plo, L. Klauer, en relacién con el concepto de «buena fe» presente
en el art. 3 de la Directiva 93/13/CEE (clausulas abusivas) 7", El ar-
gumento inicial es que el art. 234 b) CE atribuye expresamente com-
petencia al TICE para pronunciarse sobre la validez e interpretacion
de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad, sin ex-
ceptuar las propias directivas. Aunque es cierto que la utilizacién de
los conceptos abiertos o generales encuentra justificacion en el prin-

75 Vid. asimismo el andlisis de M. FRANZEN, op.cit., pp. 523-526.

6 Vid, M. FRANZEN, op.cil., pp. 575-581.

™ Vid, «General Clauses in European Private Law and Stricter national Standards:
The Unfair Terms Directives, ERPL, 2000, pp. 187-210.
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cipio de subsidiartedad, una restriccién de las competencias del TICE
previstas en el propio CE deberia ser expresa 78 La critica de I. Kiauer
se detiene en los supuestos excepcionales en que —segtin W.H.
Roth— estaria justificada la competencta del TICE. En primer lu-
gar, respecto del d4mbito de aplicacion de las Directivas, se sefiala la
incoherencia de que el TICE deba precisar conceptos como «pro-
ductow, del que depende el dmbito de aplicacién de la Directiva 85/
374/CEL (responsabilidad por productos), y no aquéllos otros de los
que dependan las consecuencias de su aplicacién, como los que de-
terminan ¢l cardcter defectuoso de un producto o la seguridad que
cabria lepitimamente esperar del mismo. En segundo lugar, la regla
que extiende la competencia interpretativa del TICE a aquelios con-
ceptos utilizados por una directiva que ya se encuentren en regla-
mentos o en Derecho originario tampoco parece excesivamente ra-
zonable, si se tiene en cuenta que, en ocasiones, el reglamento es
posterior a la directiva, sin mencionar el hecho, nos permitimos ana-
dir, de que es posible que un mismo concepto, como trabajador o
consumidor, no tenga por qué tener el mismo significado en una Di-
rectiva y en un Reglamento ™. En cualquier caso, parece claro que
Ja distincién entre Derecho primario o secundario no se muestra muy
productiva en la solucién de esta cuestién, pues independientemente
de su ubicacién los conceptos devienen igualmente parte del Dere-
cho curopeo. Por dltimo, Ia competencia del TICE fundada en ga-

% Cf 1. KLAUER, «General...», loc.cit., pp. 192-196.

M Asi, la Sent. TICE de 12 de mayo de 1998 (As. C-86/96: «Martinez Salar),
indica que «el concepto de trabajador en Derecho comunitario no s univeco, sino gue
varfa segiin el Ambito de aplicacién de que se trate. Asi, &1 concepto de trabajador utili-
zado en ¢l marco def articuto 48 del Tratado CE y del reglamento n. 1612/68 no coinci-
de necesariamente con el empleado en el dmbito del artfculo 51 del Tratado CE y del
regiamento £408/71», procediendo a continuacién a deslindar ambos concepios.
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rantizar la finalidad de la directiva puede conducir a un circulo vi-
ci‘osoz en el dmbito del consumo, el propésito explicito de cualquier
directiva es obtener una armonizacién minima, permitiendo desarro-
llos nacionales mds restrictivos, pero cada disposicién de la directi-
va constituye una parte de ese estindar mfnimo, a menos que con-
tenga una expresa remision a los Derechos nacionales. En conclusién,
parece no existir razén alguna para restringir la competencia del TICE
acerca de la interpretacién y desarrollo judicial de las directivas 80,

La Sent. TICE de 10 de mayo de 2001 (As. C-203/99- «Henning Verdfald/
Arhus Amiskommunes) viene a confirmar las amplias facultades de desarrolio Jju-
dicial de las directivas por parte del TICE. Este se enfrentaba a un auténtico «caso
difieil», con miltiples interrogantes acerca de la interpretacién y alcance de la Di-
rectiva 85/374/CEE (responsabilidad por praductos defectucsos), en concrelo de
la aplicacién de aigunos de los conceptos generales de la directiva a un caso muy
singular. Se trataba de una acciGn por daftos derivada de una intervencién médica
fallida. Concretamente, 1a victima esperaba el transplante de un rifidn donado por
un hermano, que fue extraido e irrigado con un producto de perfusién defectuoso
que provocé su inutilizaci6n, frustrando el inminente transplante. En primer lugar,
el TICE hubo de interpretar que el supuesto no justificaba una exoneracion de res-
ponsabilidad por no haberse puesto el producto en circulacién, en el sentide del
art. 7 de la Directiva, para fo cual precisé el alcance y aplicabilidad al casa del
conceplo «puesta en circulacidn». En segundo lugar, procedié a excluir e supues-
to, asimismo, de la causa de exoneracién relativa a los productos fabricados sin
interés econdmico ni en el marco de actividad profesional, al tratarse de un scrvi-
cio médico gratuito; y hubo de hacerlo precisando el sentido del «carfcter econd-
mico y profesional de la fabricacién de un productos en refacidn con una actividad
de servicios financiada con fondos piblicos. Finalmente, et TJCE hubo de precisar
el concepto de «dafios materiales», indicando que éstos pueden considerarse dafios
causados por muerte o lesidn corporal (personales) y dafios causados a una cosa
{letras a y b det art. 9.1.° de la Directiva). Tales dafios se encuentran cubiertos por
ta directiva, y no asf los dafios morales, cuya reparacion depende de los Derechos

¥ Cf 1 KLaveR, «General...», loc.cit., pp. 196-199,
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nacionales. Bl TICE considera que corresponde a Jos érganos jurisdiccionales na-
cionales decidir si el daio material se ermarca en la letra a) o en la Jetras b) del
art. 9.1 de Ta directiva, pero también que, en modo algune, puede denegar la in-
demaizacién por estimar que el dafio material no estd comprendide en ninguna de
ambas categorias, que ¢l TICE considera, pues, omaicompreasivas.

76. La cuestién polémica, suscitada asimismo en el planteamien-
to de 1. Klauer, se refiere a la necesidad de poner en relacién la fa-
cultad de desarrollo judicial de las directivas con su caracterizacion
como estandarcs minimos de proteccidn, que admiten disposiciones
mds estrictas por parte de los Estados miembros ®. En tales hipéte-
sis s¢ plantea de inmediato la cuestién de si aquéllos Estados que
han adoptado una reglamentacién més restrictiva estdn habilitados
para un desarrollo judicial y una interpretacién de los conceptos ge-
nerales igualmente mds restrictiva que la que corresponde at TICE
acerca de los estdndares minimos de la Directiva. El planteamiento
de 1. Klaver es que preceptos como el art. 8 de la Directiva 93/13/
CEF no habifitan una interpretacién mds restrictiva de los términos
genorales contenidos en la Directiva, tales como la «buena fe», puesto
que ello irfa en contra del objetivo armonizador. El significado de
tal precepto serfa una habilitacién a los Derechos nacionales en or-
den a extender la aplicacién de la Directiva més alld de su dmbito
de aplicacién, a otro tipo de contratos o de personas. La tesis de 1.
Klauer, que se apoya expresamente en las tesis aisladas de U.
Fverling, pretende encontrar acomodo en la decisién del TICE en el
sunto «Nissan». Sin embargo, este argumento resulta discutible. En
el asunto «Nissan» es cierto que el TICE procede a interpretar con
¢! mayor detalle, por referencia a un caso concreto, el concepto de

3% Vid. asimisme un apunte del problema en H.J. DE KLUIVER, «Harmonisation...»,
loc.cir, op.eit, p 31,
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«publicidad engafiosa», llegando a la conclusién de que la publici-
dad litigiosa no podia considerarse «engafiosa» a tenor de la Direc-
tiva. De ahf extrae I. Klauer la consecuencia de que no hay lugar
alguno para una Derecho nacional mds estricto 2.

. Iin nuestra opinidn, ni el planteamiento del caso, ni las conside-
raciones del Abogado General ni la propia decisién permiten ilegar
a.dicha conclusion. En el asunto no se alegaba, en principio, dispo-
sicidn alguna mds estricta proveniente del Derecho francés, sino pura
y simplemente una interpretacién del concepto establecido en la Di-
rgctiva. Al resultar una Directiva con estdndares minimos de protec-
€idn, fa interpretacidn de los conceptos generales y, en concreto, del
concepto «publicidad engafiosa» debe ser desarrollado judiciatmen-
te pot ¢l TICE, con el objeto de determinar en qué medida un caso
conereto puede ser contrario a la propia Directiva. Sin embargo, se-
mejante competencia interpictativa no prejuzga, a nuestro juicio, la
eventual correccidn de una interpretacién mds restrictiva por parte
de los ordenamientos nacionales. Dicho de otro modo, las consecuen-
cias interpretativas del TICE varfan segtin que lieven a considerar la
publicidad en cuestién como contraria o compatible con la propia
Directiva. En el primer caso, es evidente que la interpretacién del
TICE es vinculante, puesto que garantiza la proteccién minima uni-
forme contemplada en el Tratado. En el caso contrario, precisamen-
te al que conduce el fallo del asunto «Nissan», no debe prejuzgar la
posibilidad de que el érgano jurisdiccional nacional intérprete el con-
cepto de forma mds restrictiva. Haciéndolo, no vulnera de hecho la
Directiva, pues respeta el minimo de proteccién armonizada previs-
ta y se adecua a la posibilidad de que el Derecho nacional contem-
ple una reglamentacién mds estricta. Por otra parte, resultaria un con-

52 Cf I Kuaugg, «General...», loc.cit., pp. 202-210.
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trasentido que los istados miembros pudiesen extender la proteccion
del consumidor a supucstos no contemplados en la propia Directiva
ratione personde o ratione materiae y, en consecuencia, no armo-
nizados, y Wwvicsen gue emplear ¢l concepto general de «buena fe»
o «publicidad engaiiosa» contemplado en la Directiva, por lo que,
por definicion, para los supuestos ampliados siempre podria estable-
cer un concepto general més estricto. Pero tampoco hay razén algu-
na para que este concepto pueda ser més estricto dentro de los su-
pucstos contemplados por las directivas de minimos.

En efecto, las Directivas que contienen la posibilidad de un De-
recho nacional mds estricto atienden esencialmente a la proteccidn
de determinados sujetos: consumidores, trabajadores, acreedores, etc.
Las divergencias nacionales impiden, en ocasiones, reglamentacio-
nes mds ambiciosas por lo que, en virtud del principio de subsi-
diariedad, se opta por una reglamentacion de proteccién minima uni-
forme, que puede admitir variaciones s6lo en la direccién de
optimizar el objetivo tuitivo contemplado. Dentro de este esquema,
Ja finalidad armonizadora cede frente a la finalidad tuitiva, por lo
gue no sélo es 16gico admitir una extensién de la proteccion a otros
supuestos no contemplados en el ambito de aplicacién de una direc-
tiva, sino una intensificacién de la proteccion en los supuestos con-
templados en la directiva. Ello no empece que el contenido minimo
de los conceptos deba ser interpretado por el TICE, pero asistimos
entonces a una «interpretacién de minimos» que actda asimisio con
estindar minimo o lfmite para la interpretacién nacional, que no debe
perjudicar la posibilidad de una interpretacién mds estricta, esto es,
mds protectora por parte de la jurisdicciones nacionales. Este es el
resultado real al que conduce una interpretacion teleolégica acerca
de las posibilidades de desarrollo judicial de las directivas que prevén
estdndares minimos de proteceidn.

Por 1o demds ello no prejuzga la competencia del TICE,
Lrestricta en otros casos donde la directiva no actda como estandar
minimo, en ¢l desarrollo judicial e interpretacién de los conceplos
contenidos en las directivas con incidencia en el Derecho privado.
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4. EvraprL pEL TJCE
A, Método de interpretacién del DPC

77. Avanzdbamos ya en el epigrafe anterior la importancia del
desarrollo judicial de las Directivas y el relevante papel que en €l ha
de jugar el TICE. En el DPC, el desarrollo judicial deviene un en-
granaje esencial del sistema, por la propia tradicién europea del «De-
recho judicial», Ciertamente, el Derecho judicial desempefia un rol
muy singular en el common law, mientras que las corrientes del pen-
samiento juridico dominantes en el continente durante el siglo XIX
trataron de minimizar la creatividad judicial, mds en unos paises
(Francia) que en otros (Alemania) ®*. Con todo, las corrientes que,
especialmente a partir de mediados del siglo XX, han venido sus-
tentado la filosoffa de 1a tépica juridica, la nueva retérica, la juris-
prudencia de valores o las teorfas de la argumentacién, han corregi-
do aquellos planteamientos, convirtiendo el desarrollo judicial en un
elemento clave de los Derechos europeo-continentales. En consonan-
cia con lo que es propio en los Derechos nacionales, el TICE, como
intérprete del DPC, estd llamado a cumplir una misién esencial en
la unificacién de su interpretacidn, que es como decir su propio alien-
to vital 4,

78. En la interpretacién del DPC originario o en la integracién
negativa del DPC la funcién del TICE encaja fécilmente dentro de
su cometido mds caracteristico. Se trata, al fin y al cabo, de inter-
pretar las disposiciones de los Tratados y, en particular, de reprodu-

8 Vid. U, BVERLING, «Richterliche...», loc.¢it., pp. 218-220.

8 Ciertamente, para e} TICE no rige ¢l principio «fudge made Law», ni alcanza
el papel creador de la jurisprudencia en el Derecho anglosajoén, como el propic TICE
sefiala en algunas decisiones {Sent. TICE de 13 de mayo de 1997 (As. C-233/94: «Ale-
mania/Parlamento y Consejo»), fundamento jurldico 56.°].
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¢ir para el dmbito del Derecho privado el juego normas de las liber-
tades de circulacion y las politicas comunitarias. En este dmbito, el
TICE actiia casi como una jurisdiccién constitucional y puede afir-
marse que los jueces s¢ mueven en estos terrenos con cierta seguti-
dad, bien en virtud de su propio perfil profesional, bien por pura ex-
periencia %%, Pero el TICE también despliega su competencia
interpretativa sobre el Derecho derivado (art. 234 CE). Se trata de
un terreno diferente, enormemente variopinto y ciertamente complejo
para un Tribunal no especializado. Cuando los actos normativos del
derecho derivado se refieren al DPC, dicha complejidad se multipli-
ca y se pone en duda la posibilidad de una interpretacin adecuada
por ¢l TICE, cuya jurisprudencia en materia de Derecho privado, en
sectores muy distintos, ha recibido severas criticas 8 Ademads, en el
caso de las Directivas, cuya aplicacidn se produce a través de la trans-
posicién por los Derechos nacionales, el TICE debe ser capaz de ten-
der puentes entre los sistemas nacionales 1o suficientemente sélidos

85 Eg en este 4mbito general donde et TICE genera con més facilidad construc-
ciones y principios generales de indudabie éxito. Asf, suele sefialarse el principic de pro-
feccitn de las expectativas legitimas que, desde la jurisprudencia comunitaria, ha sido
importada por el Derecho britdnico, especialmente para construir su Derecho publico,
como avaia 1a decision de la House af Lords de 1985 en el asunto «Council of Civil
Services Unions v Minister for the Civil Services. Cf. T. Koopmans, «Towards a new
ins communes, The common law of Europe and the futwre of legal education (ed. B. de
Witte y C. Forder), La HayafLondres/Boston, 1992, pp. 48-49.

86 Vid, C.V. SCHMID, «Legitimacy Conditions for a European Civil Codes, hpat/
curopa.einint/ comm/ consumers/policy/developments/contract_L.../academics_en.him, p.
9 y doctrina citada en nota 36.°. Una recopilacién periddica muy compteta, que peca
mids por exceso que por defecto, de la jurisprudencia del TICE en matetia de derecho
privado, es ta recogida anualmente por W. HAKENBERG para la Zeitschrift fiir Europdisches
Privatrecht. Vid, por ejemplo, la dltima aparecida: «Gemeinschaftrecht und Privatrecht.
Zur Rechisprecunhg des BuGH im Jahre 2000», ZEuF, 2001, pp. 888-913,
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como para garantizar la armonizacién jurfdica y el efecto it de las
Directivas ¥7.

Para enfrentarse al DPC, especialmente el DPC derivado, el
TICE ha de calibrar de forma particular las distintas opciones o mé-
todos de interpretacién. Al margen del papel que debe cumplir el
Derecho o método comparativo, al que nos referiremos en breve, pro-
cede ahora una referencia a cdmo juegan los métodos clédsicos de in-
terpretacién ante una cuestion de DPC #, Debe repararse, con ca-
récter previo, en el cardcter metalingiifstico del Derecho comunitario
y, por ende, de su interpretacién, sin perjuicio de la incidencia que
pueda desplegar la lengua del procedimiento . Pero, en consonan-
cia, la interpretacién tiende a ser asimismo auténoma o metanacional.
Se trata, ciertamente, de una peticién de principio. Tendremos oca-
sién de analizar las dificultades con que se encuentra el TICE a la
hora de arrostrar un método auténticamente comparado; pero, ade-
mads, no debe perderse de vista que, finalmente, los jueces proceden
de culturas juridicas nacionales de las que no pueden abstraerse ab-

8 Vid. en este sentido 1. EVERLING, «Richterliche..», loc.cit., pp. 225-226.

8 Vid. para un andlisis m4s detallado las reflexiones de M. FRANZEN, op.cit., pp.
348-355, 445-500 y 631-637; M. GEBAUER, op.cil., pp. 222-235; S. LEISLE, op.cit., §
V.EII; Id,, «Die Rolle der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes bei der
europiischen Privatrechtsentwicklungs, Auf dem Wege zu einem europdischen
Zivilgesetzbuch, Frankfurt, Springer, 1999, pp. 53-86. También son interesantes las apre-
ciaciones de U. EVERLING, «Richtertiche...», loc.cit., pp. 222-224: R. SCHULZE,
«Auslegung Europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts — Einfiihrungy,
Auslegung, europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999,
pp. 9-25.

8 Vid. las reflexiones de U. EVERLING, «Ricterliche...», loc.cir., pp. 222-223. Para
N. UrBan, a pesar de la interpretaciéa metalingiifstica que lleva a cabo el TICE, el fran-
cés es en realidad la lengua predominante y la méds influyente en el procedimiento y re-
sultado de la interpretacion (¢f. «One Legal Language and the Maintenance of Cultural
and Linguistic Diversity?», ERPL, 2000, pp. 55-56).
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solutamente. Atin asi, puede admitirse un cierto «afrancesamientos
de [a jurisprudencia del TICE, como telén de fondo; no sélo por el
cardcter de las cuestiones procedimentales y formales, sino también
por la estructura expositiva o de construccién de la sentencia Y,
especificamente, por el estilo y el lenguaje %0,

79. En primer término, la interpretacién literal o gramatical des-
pliega una importancia minima. Debe servir, exclusivamente, como
un mero punto de partida ®!, Se trata de una consecuencia elemental,
si se tiene presente que nos encontramos ante un sistema plurilin-
giie. Sin embargo, como ha puesto de relieve H. Schulte-Nolke en
relacién con la Sent. TICE de 17 de marzo de 1998 (As. C-45/96:;
«Dietzinger»), en muchas ocasiones el TICE se cifie a criterios de
esta indole para resolver una cuestién prejudicial %2. Con razén el pro-
fesor de Nimega critica al TICE al hacer uso de una interpretacién
de corte decimondnico, propia de una jurisprudencia de conceptos
anclada en la interpretacién literal, que denota una falta de voluntad
de un auténtico desarrollo judicial 2. Siguiendo sus tesis, debe man-

% Vid. en este sentido S. LetsLz, op.cir., §5.V.2.a.; 1d.; «Die Rolle...», loc.cir., p.
78. Cf. P. HomMELHOFF, «Die Auslegung...», loc.cit., op.cit., n. 32,

' Cf. P. HOMMELHOFF, «Dic Austegung...», loc.cit., ap.cit., pp. 32-33.

2 Vid. «BIf Amstprachen, cin Recht? Folgen der Mehrsprachigkeit fir die
Austegung von Verbraucherschutzrichtliniens, Auslegung, europdischen Privatrechis und
arngeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999, pp, 143-160, Bl asunto enfrentaba Ia ver-
sign lingiifstica en inglés, equivalente a la sueca, de 1a Directiva 85/577 {contratos nego-
ciados fuera de establecimientos mercantiles), con la m4s generalizada en alemdn y en
otras lenguas, que afectaban a la interpretacién de la cuestién litigiosa. El TICE tinica-
menie manejé fa version alemana, procediento & una interprefacion literal que en modo
alguno tuve en cuenta la diversidad lingifstica mencionada (ibid., pp- 143-146), elio
con independencia de que pudieran existir otros argumentos a favor de la versién ale-
mana, que en todo caso no aparecen en la fundamentacién juridica de la sentencia (ibid.,
pp. §54-155).

3 Ibid., pp. 153-154,
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tenerse como principio la ausencia de valor de la interpretacién lite-
ral en un sistema juridico plurilingtie *. De hecho, este cardcter plu-
rilingiie o metalingiifstico aconseja asimismo minimizar o relativizar
la interpretacién histérica, incluso la sistemadtica, primando la
teleolégica %5.

Ya en la Sent. TICE de 12 de noviembre de 1974 (As. 32-74: «Haaga») el
TICE puso de manifiesto Ja necesidad de adecuar la interpretacién gramatical a los
fines de las Directivas. La Sent. TICE de 17 de diciembre de 1098 (As. C-236/97:
«Codan») incide asimismo en ia idea de que la interpretacién literal impiica una
comparacién de las versiones lingiifsticas de una Directiva. Si se detectan discre-
pancias y no resulta posible una formulacién clara en 1a mayoria de las versiones
lingiiisticas, es donde ¢l TICE sefiala la necesidad de que sea interpretada «en fun-
cidn del sistema general y de 1a finalidad de la normativa de la que forma partes,
No obstante, hemos visto otros asuntos en que la interpretacién literal en casos de
contradiceiOn entre distintas versiones linglisticas se impenfa a otras considera-
ciones de indole teleoldgica («Dietzingers).

80. La interpretacién histérica o la nomogénesis no tiene para
el TICE la mds minima relevancia ®. En cambio, la interpretacion
sistemdtica sf cumple una funcién relevante el las decisiones del
TICEY". Se trata no sélo de garantizar la coherencia y la concilia-
cién entre los distintos actos normativos del Derecho comunitario,
sino también de alcanzar un enjuiciamiento de un texto normativo
de conformidad con el sistema general y el grupo normativo del que

% Ibid., p. 157.

% Ibid., pp. 158-159.

% Cf P. HoMMmELHOFT, «Die Auslegung...», loc.cir., op.cit., pp. 33-34; $. LEIBLE,
§V.EIL2.

9 Sent. TICE de 6 de ocrubre de 1982, As. 283/81 {«CILFIT»); Sent. TICE de 7
de diciembre de 1995 {As. C-449/03; «Rockfon»; Sent. TICE de 17 de diciembre de 1998
(As. C-236/97: «Codan»)
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forma parte. En buena parte de los supuestos, el recurso porel TICE
a la interpretacion sistemética tiene por finalidad deslindar el 4mbi-
to de aplicacién, singularmente material, de los actos normativos de
DPC derivado o de sus disposiciones concretas %,

81. Pero, sin lugar a dudas, la interpretacién teleoldgica es la
clave de la interpretacién del DPC. Despliega su incidencia en va-
rios [rentes. El primero, y tal vez el mds relevante, tiene que ver con
el objetivo dltimo de la armonizacién, que no es otro que la integra-
cién en un sentido amplio o, si se quiere, las necesidades y correcto
funcionamiento del mercado interior al que se vinculan las medidas
armonizadoras. El TICE debe tender a garantizar el «efecto wtils del
acto normativo en cuestion, pero también debe incorporar, como con-
trapunto, la versién «judicial» de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad ?%, de forma que el resultado de su juicio se some-
ta asimismo al «test de necesidad» y al «test de eficacia» que estdn

en la base de ambos principios. No obstante, no es posible desarro-

llar judicialmente el DPC sobre la base del inico objetivo de la inte-
gracion. Y, sin embargo, muchas de las decisiones del TICE apare-
cen justificadas de forma exclusiva en la légica de la integracién.
De ahf que se critique un cierto «formalismo integracionistas de di-
cha jurisprudencia 1%, Se echa en falta que el TJCE de mas impor-
tancia a la propia «légica det Derecho privado» que debe estar pre-
sente en el DPC, desarrollandolo judicialmente no sélo sobre
principios integradores, sino también sobre criterios materiales y prin-
cipios de segundo nivel propios de un sistema de Derecho privado.
Queda por ver —y trataremos de proporcionar algunas claves en la
segunda parte de este trabajo— si se trata de una posibilidad al al-

% Cf. P. HommeLuorr, «Die Auslegung...», loe.cit., ap.cit., pp. 34-36.
9 Vid. U. BvrLING, «Richterliche...», loc.cir, p. 223,
Wy, 0. Remien, «Uber den Stil...», loc.cit., p. 16.
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cance del TICE o, simplemente, una aspiracién vana que no habilita
el propio sistema del DPC,

Un ejemplo de 1a prevalencia de los criterios teleoldgicos sobre los literales
se observa en la Sent. TICE de 25 de octubre de 2001 (As. 112/99: «Toshiba/
Katun»). La interpretacién lieral de la Directiva 84/450, en su versién modificada
por la Directiva 97/55 {publicidad engafiosa y comparativa) abocaba a 1a conside-
racidn como comparativa de 1a publicidad derivada de la indicacién, en el catdlogo
de ur proveedor de piezas de repuesto y materiales consumibles destinados a los
productos de un fabricante de méquinas, de los nimeros de los articules que dicho
fabricante atribuye a las piezas de repuesto y a los materiales consumibles que el
mismo comercializa. Semejante interpretacién liseral chocaba, desde un punto de
vista sistemético, con el contenido de la Directiva 89/104 (marcas) y los supuestos
de uso legitimo de marcas ajenas. Para dilucidar la cuestién, ¢l TICE repara en el
abjetivo expresado en el segundo considerando de la Directiva 97/55, al afirmar
que «la publicidad comparativa contribuird a demostrar objetivamente las ventajas
de los distiatos productos comparables y, de este moda, a estimular Ja competencia
entre los proveedores de bienes y servicios en beneficio del consumidors De ahi
extrae el TICE un principio interpretativo de naturaleza teleolégica, una especie
de favor publicitatis, al estimar que «los requisitos impuestos a [a publicidad com-
parativa debexn interpretarse en el sentido mds favorable a este tipo de publicidads.

Si el eriterio teleoldgico es facilmente detectable en la jurispru-
dencia del TICE en materia de Derecho privado, es cierto que nor-
malmente aparece con grandes carencias en el desarrollo argumen-
tativo ‘!, E] estilo de la fundamentacion juridica es més bien lacénico
¥, en realidad, méds que argumentativo es o pretende ser autoritario '02,
Al contrario que los abogados generales en sus conclusiones, dicha
autoridad no la sustenta el TICE en las citas, practicamente
inexistentes, de la doctrina cientifica ', De hecho, nada mds lejos

190 En este sentido ¢ft P. HOMMELHOFF, «Die Auslegung...», foc.cir., op.cit., p. 37.
"™ Vid. 0. ReMIEN, «Uber den Stil...», loc.cit., p. 25.
103 Cf 0. Remiex, «Uber den Stil...», loc.cit., p. 28.
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de la jurisprudencia del TICE que un afdn de construccidn o funda-
mentacidn «cientifica». Ni siquiera cabe hablar de una retérica pro-
pia del TICE, de un método argumentativo mds 0 menos estructura-
do. El TICE sienta doctrina con una economiza de medios proverbial.
Sus fundamentos juridicos son casi telegréficos, reiterativos y faltos
de cualquier desarrollo con pretensiones de desarrollo judicial en sen-
tido amplio. En muchos casos, dirfase que utiliza un estilo més pro-
pio de un 6rgano administrativo o gubernativo que judicial, muchas
veces en contraste con las posiciones de los abogados generales. Y
también con frecuencia el lector avisado puede creer con motivo que
el TICE no se percatd, ni de lejos, del trasfondo juridico de una con-
troversia.

82. En intima relacién con la interpretacién teleolégica domi-
nante, el TICE ha de actuar en el dmbito del Derecho privado con
up método comparativo. En el Derecho comunitario originario, sélo
encontramos una referencia concreta a la necesidad de utilizacién del
método comparativo por parte del Tribunal de Justicia respecto de
una cuestién de Derecho privado !%, Se trata del segundo pérrafo del
art. 288 CE (ex 215), que basa la determinacién del régimen juridi-
co de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, en los
«principios generales comunes a los derechos de los Estados miem-
bros» '%, a pesar de cuya existencia no se han Hegado todavia a ela-
borar unas reglas concretas sobre la materia, como hemos visto al
referirnos a la responsabilidad del Estado. No obstante y ain cuan-
do no lo mencione en forma explicita, el TICE tiene una puerta abier-

19 El método comparativo es imprescindible, asimismo, en el 4mbito del Dere-
cho ptblice, singularmente para determinar el alcance de los derechos fundamentales.

1% Sobre el alcance de la expresién en este contexto, vid, W. VAN GERVEN, «Taking
Article 215(2) EC Treaty Seriously», en I. Bearson / T. Tridimas (dirs.), New Directions
in European Public Law, Oxford, 1998, pp. 40 ss.
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ta para la comparacién juridica en el texto del art. 220 CE (antes
164} que le obliga a garantizar el respeto del Derecho en la interpre-
tacién y la aplicacién del Tratado 106,

En la mayorfa de los casos, el recurso al Derecho comparado se
origina en la necesidad de obtener una definicién o una interpreta-
cién de un concepto o de una norma que no es dable encontrar en el
propio Derecho comunitario. Otras veces, la tarea del Tribunal se di-
rige a buscar la integracién de una laguna del ordenamiento, «corri-
giendo» de algiin modo la lentitud del legislador comunitario 197, En
ambos casos los Abogados Generales y en menor medida los Jueces
han hecho gala de un notable esfuerzo por rastrear las mismas en las
fuentes de los Derechos nacionales. No se trata de un asunto fécil.
Tanto es asf que a veces el resultado de esa indagacién termina en el
descubrimiento de concepciones muy diferentes cuando no abierta-
mente antagdnicas, En estos casos, el TICE se ve abocado a decidir-
se por una de ellas o a crear una que sea propia del ordenamiento
comunitario.

Asi, en la Sent. TICE de 11 de noviembre de 1997 (As. C-251/95: «Pumax)
ef Tribunal tuve que interpretar el concepto de «riesgo de confusiéns que aparecia
en la primera directiva de armonizacién del Derecho de marcas. En su biésqueda
de la interpretacién adecuada, el Abogado General se encontré con concepciones
nacionales incompatibles; en particular, existia en el Derecho alemdn una defi-
nicién mds concreta, mientras que en los pafses del Benelux aparecia ¢l con-
cepto de «riesgo de asociacidn» que desbordaba al término que se debia inter-
pretar. El Tribunal adepté como v4lida para toda la Comunidad la concepcion

"6 Vid. el punto 27 de ta Sent. TICE de 5 de marzo de 1996 (Ass. C-46/93 y C-
48/93: «Brasserie du Pécheur y Factortamen), donde, sobre la base de dicho articulo, se
hace referencia a «los principios generales comunes a los sistemas jurfdicos de los Esta-
dos miembros».

%7 Vid. ¥, TorELL, [ principi generali del diritto comunitario {il ruolo della
comparazione), Milan, 2000, p. 111.
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alemana '"®. La otra opci6n, la de crear conceptos auténomos, especificos para las
normas comunes, ¢s la que ha prevalecido, por ejemplo, en la interpretacida del
Convenio de Bruselas de 1968.

La constatacién de las divergencias nacionales como resuftado de una inda-
gacidn de Derecho comparado también se ha producide en el marco del Derecho
de famitia. Como ejemplo cabe hacer menci6n de 1a Sent. TICE de 17 de febrero
de 1998 (As, C-249/96: «Grant») en la cval el Tribunal tuvo que decidir acerca de
la compatibilidad con el principio de no discriminacién por razén de sexo en mate-
ria de retribucicnes salariales consagrada en el entonces art. 119 (ahora 141 CE}),
de la decisién de un empleador de rechazar la concesién de un beneficio relativo al
iransporte & una empleada que o reclamaba para su «cohabitantes (es decir, del
mismo sexo), mientras €] mismo beneficio era reconocido a los cohabitantes de
distinte sexo. Bl Tribunal consideré que la actitud del empleador no era contraria
al Derecho comunitario ya que de la observacion de los Derechos nacionales podia
concluirse que en la mayorfa de ellos no exisifa una asimilacién entre las uniones
homosexuates estables, de un fado, v tos matrimonios o las uniones keterosexuales
estables, de otro. En este caso, las evidentes divergencias Ilevaron a la adopcidn de
una postura conservadora {cpuesta a la sugerida por ¢l Abogado General Elmer,
por cierto), que se cuidd de dejar el balén en el campo de los legisladores naciona-
les que quisieran realizar tal asimilacién,

83. Otros elementos colaterales deben tenerse en cuenta en la
interpretacién por el TICE del DPC. Con cardcter general, puede
afrimarse que el TICE no est4 vinculado por la fuerza del preceden-
te. De otro modo dicho, no rige en sentido estricto la regla stare
decisis 19, Ciertamente, el TICE trata de consolidar lineas juris-

"% El cjemplo aparcce en G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «Consideraciones...», loc.

¢it., p. 23. Allf ¢l Presidente del TICE sefizla claramente gue en presencia de soluciones
nacionales incompatibles «es inevitable que el Tribunal se decida por una determinada
concepeidns, Para una critica con el derrotero del Tribunal en esta materia, vid. M. Luby,
«Le risque de confusion, un duo dissonant entre ia Cour de justice et le juge nationals,
Jowrn, dr. int., 2, 2001, pp. 487-503.

1% Vid. los ejemplos que suministra U. EverLING, «Richterliche...», loc.cit., p. 224,
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prudenciales para casos similares, y acostumbra a aderezar sus fun-
damentos con referencias detalladas a los asuntos anteriores resuel-
tos en el mismo sentido. Pero, en realidad, el TICE modifica con
cierta frecuencia su propia jurisprudencia, sin que exista una vinc'u-
lacidn juridica del precedente susceptible de ser invocada con éxito
por las partes interesadas, Por dltimo, no debe olvidarse el §1ngular
papel que desempefian los abogados generales y sus concllus:on?f(,) y
su desigual suerte en la redaccion de la sentencia por los jueces *'%.

B. E1TJCE como juez civil: valoracién critica

84. Podemos anticipar la dificultad, si no imposibilidad, de que
el TICE pueda llevar a cabo, con garantias, una interpretaciién. uni-
forme y 2decuada del DPC. Por un lado, el propio TICE ha limitado
su propio papel admitiendo la doctrina del «acte clair» en el asunFo
«CILFIT» 111, hecho que, junto a los limites que derivan del propio
carécter de los procedimientos judiciales, no garantizan una verda-
dera unificacién del DPC, ni una interpretacién unforme, sino mas
bien un DPC desarrollado judicialmente por las jurisdicciones na-
cionales. En segundo lugar, como ya pusimos de relieve al abordar
el desarrollo judicial de las Directivas, y como detallaremos mas a'de—
lante, el Derecho comunitario no proporciona los suficientes mim-
bres juridicos para que el TICE pueda interpretar el DPC prescin-
diendo de los Derechos nacionales, incluyendo la induccién de
principios generales. La necesidad de recurrir a un método compa-

119 Sobre las conclusiones de los abogados generales y el DPC, vid. P.
HOMMELNOFF, «Die Auslegung...», loc.cin, op.cit,, pp. 31-32.

W Sont, TICE de 6 de octubre de 1982, As. 283/81 {«CILFIT»). Cf. el parecer de
L. VoGEL, «Die Harmonisierung...», loc.cit., p. 609,
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rado notablemente sofisticado en el ambito del Derecho privado per-
mite dudar de la aptitud real del TICE para resolver con solvencia
tan variadfsima problemética. En tercer hugar, del estudio de fos me-
canismos de interpretacién empleados por el TICE en materia de
Derecho privado es imposible inducir un verdadero método o «cé-
non luxemburgués» '12; al contrario, los diferentes criterios de inter-
pretacidn priman segiin su utilidad para resolver el caso concreto,
de modo tal que la prediccién de las decisiones resulta imposible y
desconcertarfa a cualquier filésofo del «realismo juridico. A ello se
afiade la ausencia o parquedad de fundamentos ficticos y jurfdicos
que provocan un riesgo de rechazo de las decisiones del TICE.

85. Como puede percibirse con bastante claridad, los principios
generales empleados por el TICE (proporcionalidad, expectativas le-
gitimas, previsibilidad o seguridad juridica, legalidad de los actos
administrativos, tutela judicial efectiva, igualdad de trato) '* son prin-
cipios generales del Derecho sin duda extensibles al Derecho priva-
do, pero no especificamente inducidos del Derecho privado. En la
hora actual, hasta los principios utilizados para resolver presuntas
cuestiones de Derecho privado en el 4mbito de los derechos reales o
personales, tales como la confidencialidad o privacidad, la no dis-
criminacién por razén de sexos o las garantfas fundamentales en un
procedimiento de expropiacién 14, se vinculan a derechos fundamen-
tales o constitucionales. En suma, los principios de Derecho comu-

"2 Cf. P. HOMMELHOF¥, «Die Auslegung...», loc.cit, op.cit., pp. 29 vy 38-39.

"3 Contrastando el alcance de un principio como el del respeto de las legftimas
expectativas con el cardeter rudimentario de los principios de Derecho privado europeo,
H.W. MICKLITzZ, «Perspektiven..», loc. cit., pp. 263-270.

U4 vig §A, UsHER, «Principles derived from private law and the European Court
of Justice», ERPL, 1993, pp. 109-136
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nitario vendrfan a ser principios de primer nivel, equiparables a prin-
cipios constifucionales como los de libertad, seguridad juridica, le-
galidad, ete.

Ast, la Sent. TICE de 20 de noviembre de 1997 (As. C-338/95: «Wiener SI
GMBH o/ Hauprzollamt Emmerich») nos recuerda que «el principio de seguridad
Juridica constituye un principio fundamental del Derecho comunitario... que exige,
particularmente, que una normativa que establezea gravdmenes para el contribu-
yente sea clara y precisa, con ¢l fin de que éste pueda conocer, sin ambigiiedad,
sus derechos y obligacicnes y adoptar las medidas oportunas en consecuenciar. La
seguridad juridica subjetiva, previsibitidad o certeza del Derecho, aparece aquf como
uno de esos principios de primer nivel, que podrian suscribirse en €l marce del art,
9 de la Constitucién espafiola.

Pero se produce una ausencia palpable de principios de segundo
nivel, que son precisamente los mds necesarios en los sectores espe-
cificos del Derecho privado. No encontramos en la jurisprudencia
del TICE principios particulares sobre la responsabilidad extra-
contractual por culpa, la abstraccién de las obligaciones o la tipicidad
o publicidad de los derechos reales. Y los que alguna doctrina men-
ciona como ejemplos de principios generales comunitarios con es-
pecial relevancia privatista (una lista menciona expresamente a: el
ya sefialado de la responsabilidad extracontractual de las institucio-
nes o agentes de la Comunidad, el de informacién y transparencia
en materia de contratos celebrados con consumidores, el de buena
fe en los mismos contratos, los relativos a la paridad de trato entre
hombres y mujeres en los contratos de trabajo, los que se refieren al
«derecho de las personas», y el «nuevo» principio de la autonomfa
privada ''%), o bien no escapan a la afirmacién general antes men-

1% Se trata de Ia lista esbozada por F. TORIELLG, op. cit., pp. 396-397. No obstan-
te el propio estudio del autor italianc demuestra la existencia en el Derecho comunitario
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cionada —como sucede claramente con la referencia a los contratos
laborales— o bien no son producto de la labor pretoriana del Tribu-
nal sino que se trata de criterios plasmados en normas de Derecho
originario o derivado de las especulaciones de la doctrina. Incluso,
cuando en alguna jurisprudencia aislada se encuentran principios o
instituciones generales como el enriquecimiento injusto, se comprue-
ba con cierta perplejidad que el tratamiento que les brinda el TICE
los hacen poco reconocibles en los sistemas nacionales.

En la Sent. TJCE de 14 de enero de 1997 (Ass. C-192/95 y C-218/95:
«Comateb y otross} se establece la obligacién de los Estados miembros de devol-
ver los tributos recaudados con infraccidn del Derecho comunitaric, cor la salve-
dad de que dicha develucién no procede si se demuestra que fa persona obligada al
pago de dichos derechos los repercuti6 efectivamente sobre otros sujetos. El TICE,
para justificar 1a excepcién, recurre de forma lastimosa al principio del «enrigueci-
miento sin causaw caracteristica del Derecho privado, al estimar que como tal ha-
bria que calificar el doble pago al sujeto pasivo del impuesto, sin remediar con
ello Jas consecuencias que la ilegalidad del tributo tuve para el tercero a quien se
repercutio el impuesto. Precisa, sin embargo, que, al exigir el impuesto y repercu-
tirse éste total o parcialmente en el precio de un producto destinado a la reventa a
un tercero, s¢ produce una disminucién de las expectativas de ventas y del volu-
men de negocio, causando «un perjuicio que excluye, total o parcialmente, el enri-
quecimiento sin causa que, de lo contrario, se produciifa por ¢l reembolso». La
utilizacién del prineipio del enriquecimiento sin causa no puede resultar mds des-
afortunada, y desde luego no podria ser suscrita, desde nna 6ptica de Derecho pri-
vado, por ningln sistema juridico de los Bstados miembros. En un supuesto como
¢l sefialado, el concepto de «enriquecimiento sin causa» caracteristico de tos Dere-
chos civiles nacionales, no tendria cabida alguna, por mis que presente acusadas
diferencias seglin los sistemas, en especial en atencién al cardcter abstracto o
causalista del Derccho de obligaciones, Aplicado el principio al Dereche fiscal, la

de principios de «primer nivels, fundamentalmente de Derecha piiblico, con escaso pre-
dicamento en el derecho privado, si se exceptian algunos tan genéricos como el princi-
pio de «tutela del consumidors.
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que ya de por sf resulia harto arriesgade, el dnico enriquecimiento sin causa serfa
el imputable al propio Estado por recaudar un impuesto indebido. En realidad, desde
una perspectiva «privatista», ¢l asunto plantea una cuestién pura ¥ simpie de res-
ponsabilidad por dafios. La exigencia indebida de un impuesto que se repercule en
el precio finai de un producto produce, en efecto, una elevacién del precio con ia
consiguiente reduccion de las expectativas comerciales, o una reduccién del mar-
gen comercial, si se opta por mantener el precio de referencia. En ambos casos, la
medida provoca un daiio comercial, bdsicamente por el lucro cesante, que ampara
una jndemnizacidn por dafios basada en la responsabilidad del Estado. Parz este
corto viaje, el TICE no necesitaba las alfotjas del principio de enriquecimiento sin
causa. Perc su decisidn se antoja mds desafortunada, en la medida en que implica
la atilizacidn de un principio caracterfstico de los Derechos nacionales, paslicular-
mente de su Derecho privade, de manera atfpica v desenfocada.

86. Al objeto de habilitar un verdadero mecanismo de interpre-
tacidn, desarrollo judicial e integracién del DPC, son varias las pro-
puestas que cabe hacer en orden a facilitar la labor del TICE como
jurisdiccién civil. En principio, resulta urgente dotar al TICE de ma-
yores recursos humanos y materiales para poder hacer frente a las
cuestiones prejudiciales que ya suscita, y sobre todo suscitard en un
futuro préximo, el DPC ¢, Parece sensata, asimismo, la posibilidad
de una especializacién del TICE 7, a través quizés de una Sala de-
dicada al DPC o de un Tribunal Supremo Europeo para el DPC. Pero
st esto no se materializa, tampoco deben orillarse las tesis defenso-
ras de un didlogo més fluido entre el TICE y las jurisdicciones na-

"6 Vid. W. Van GeRVEN, «A Common Law for Burope: The Future Meeting the

Past»?, ERPL, 200174, p. 500.

"7 En este sentido vid. O. Remin, «Mitteilung zum eutopiiischen Vertragsrechts,
hitpetfeuropa.ew.int/ comm/ consumersipolicy/developments/contract_l.. /academics_en.him,
Un Tribunal civit curopeo reclaman asimismo: $ LEIBLE, «Die Rolle...», loc.cit, pp. 59 y
80-83; ¢l Colegio notarial de Baviera (http:lleuropa.en.int/commiconsumersipolicy/
developments/contract L, flegal_en. him).
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cionales, y que llegan a propiciar una reforma de la funcién actual
del TICE, al objeto de dotar e mayor autonomfa a las jurisdicciones
nacionales que les permita expresar sus propias opiniones y cons-
trucciones acerca del DPC 113,

18 Vid, en esle sentide, P. HOMMELHOFF, «Die Auslegung...», loc.cit.,, op.cit., p.
42. No obstante, I. BASEDOW pong de maaifiesto, al hilo de la Directiva 93/13 (clausulas
abusivas), {a paradoja de los muchos casos judiciales nacionales y tas escasisimas cues-
tiones prejudiciales, cuando no se trata de aclos claros, sine de cuesliones compiejas y
de dificil interpretaci6n. De tal forma, es dificii imaginar una interpretacién uniforme,
pero también se comprueba la poca predisposicidn al didlogo con el TICE de las juris-
dicciones nacionales {¢f. «Die Klauselrichtlinie und der Europiische Gerichishof — eine
Geschichte der Verpaften Gelegenheits, Européische Rechtsangleichung und nationale
Privatrechte, Baden-Baden, Nomos, 1999, pp. 277-290). Acerca de la necesidad de que
las jurisdicciones nacionales asuman ef DPC como una condicidn indispensable para su
eficacia, vid. 8. LEIBLE, «Die Rolle...», loc.cit., pp. 75-76.

v

EL PAPEL DEL DIPR COMUNITARIO
EN EL DPC

1. LA COMUNITARIZACION DEL DIPr
A. Configuracién del DIPr comunitario !

87. El desarrollo del DIPr comunitario desde los inicios de la
integracién europea ha sido incesante, y ha transcurrido por etapas
muy diversas. Originalmente, el art. 220 TCE propicié la construc-
cién de un DIPr «comunitario» de base convencional, que no admi-
tia el calificativo de «institucional», aunque «funcionalmente» des-
plegara un importante papel en la integracién del mercado,
particularmente a través de la generacién de un espacio judicial eu-
ropeo, merced al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968
¥y su extension, mediante el Convenio paralelo de Lugano de 16 de

! Para un estudio completo del DIPr comunitario positivo vid. especialmente los

trabajos de K.F. Kreuzer: «Die Europiisierung des internationalen Privatrechts —— Vorga-
ben des Gemeinschaftsrechiss, Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen
Gemeinschaft, 27 ed., Baden-Baden, 1999, pp. 457-542. Una version en francés més re-
ducida se encuentra en «Unifier le droit: le réve impossible?, Droir Global Law (dir. Louis
Vorgel), Parfs, Université Pantedn-Assas (Paris 1), 200141, pp. 97-137.
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septiembre de 1988, a paises como Suiza, Islandia, Noruega o Polo-
nia. El propic Convenio de Bruselas, y el deseo de evitar el forum
shopping en un mercado en que las sentencias circulan libremente,
aconsejé la adopcién del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que atin ac-
tualmente constituye la base del DIPr de los contratos en los Esta-
dos miembros. La opcién convencional se mantavo basicamente en
el Tratado de Maastricht adscribiendo al tercer pilar la cooperacion
judicial en materia civil (art. K.3.2.c TUE) 2

Junto con los convenios complemeniarios de DIPr, algunos actos normativos
de Derecho derivado fueron incorporando normas concretas de DIPr, tanto relati-
vas a la compelencia judicial internacional como a la ley aplicable. En ei primer
dmbito puede sefialarse, a titulo de ejemplo, la norma de competencia judicial que
se contiene en ef art. 6 de 1a Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre desplazamiento de trabajadores efectuado
en ¢l marco de una prestacién de servicios, que modifica los foros de competencia
que s¢ conticnen tante en ¢l Convenio de Bruselas come en ¢l Reglamento «Bru-
selas I», al prever 1a posibilidad de entablar una accién judicial en el pafs donde
esté o haya sido desplazado temporalmente ¢l trabajader, con el fin de garantizar
los derechos contenidos en el propio art. 3 de la Directiva, a saber, perfodos méxi-
mos de trabajo y perfedos minimos de descanse, duracién minima de las vacacio-
nes anuales retribuidas, cuantias del safario minimo y horas extraordinarias, condi-
ciones de suministro de manc de obra, salud, seguridad e higiene en &l trabajo,
medidas de proteccién de mujeres embarazadas, nifies y jévenes, e igualdad de trato
entre hombres y mujeres. En el dmbito del Derecho aplicable, cabe citar las reglas
de Derecho aplicable especiales contenidas en las Directivas comunitarias en ma-
teria de seguros, que justifican la limitacién del 4mbito de aplicacién materiai del
Convenic de Roma de 1980 (ast, 1.3.9) 3,

* Vid 1. PIRRUNG, «Buropiische justiticlle Zusammenarbeit in Ziviisachen —
insbesondere das neue Scheidungsiibercinkommens, ZEuP, 199/4, pp. §34-848,

3 Sobre los distintos niveles de problemas que presenta Ia inclusién de normas de
DIPr dentro det Derecho comunitario derivado, vid. M.3. Lunas Dfaz, «El priacipic de
primacfa comunitario y €l Derecho internacional privado», RDCE, 1998, pp. 493-498,
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88. El tratado de Amsterdam ha povocado un cambio sustan-
cial, al instaurar la comunitarizacién del DIPr en el Titulo IV CE4.
Las competencias recogidas en el art. 65 CE abarcan los sectores ca-
racteristicos del DIPr: competencia judicial internacional, Derecho
aplicable, reconocimiento y ejecucién de decisiones y auxilio judi-
cial >, Ciertamente, los arts, 94 y 95 CE habilitan la armonizacién
puntual del DIPr, pero fa nueva competencia tiene la virtud de erigir
al DIPr como un sector auténomo, dotado de una base juridica pro-
pia. Ciertamente, la competencia aparece inscrita en un Titulo TV con
una ribrica poco apropiada («visados, asilo, inmigracién y otras po-
liticas relacionadas con la libre circulacidn de personas»), que gene-
ra no poca confustdn, al mezclar dos cuestiones que debian haberse
separado, cuales son el DIPr y el Derecho de extranjeria®.

La primera cuestién que suscita la nueva competencia prevista
en el art. 65 CE es su relacién con el propio art. 95 CE. Para parte

4 Para las causas que en cierlo moda justifican la comunitarizacién, cff 1. BASEDOW,
«Horopean Conflict of Laws Under the Treaty of Amsterdams, futernational Conflict of
Laws for the Third Millenniwm. Essays in Honor of Friedrich K, Juenger, Ardsley, 2001,
pp. 176-179; 1d.: «The Commusitarization of the Conflict of Laws under the Treaty of
Amsterdamn», CMLR, vol. 37, 2000, pp. 687-691.

3 El art. 65 conereta de forma abierta y ejemplificativa Jas «medidas en el 4mbito
de la cooperacion judicial en materia civils que el art, 61.c) CE incluye entre las gue el
Consejo adoptard «a fin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de seguri-
dad y de justicia»., Bl art. 67 CE estableci6 un perfodo de cinco afios a partir de 1a entra-
da cn vigor del Tratado de Amsterdam, duraate el cual ¢l Consejo decidirfa por unani-
midad (a propuesta de a Comision o a iniciativa de un Estado miembro y previa consulta
del Parlamento Europeo). Sin embargo, el Tratado de Niza agrega un pérrafo 5 al art. 67
en e] cual s¢ pasan a mayoria cualificada «las medidas previstas en el articulo 65, con
exclusién de los aspectos relativos al Dereche de familias.

8 Circunstancia que provoca una cierta contaminaci6n del DIPr por ¢l Derecho de
Extrasjerfa apreciable en N, GONZALEZ ALONSO, «La jurisdiccién comunitaria en el nue-
vo espacio de libertad, seguridad y justicia», RDCE, 1998/4, pp. 501-545.
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de Ia doctrina?, la unificacién del DIPr ya era posible en virtud de
fa competencia de armonizacién genérica del art. 95 CE, por lo que
la nueva competencia contenida en el Titulo IV sélo adquiriria sen-
tido en las materias restringidas por lo arts. 94 y 95 CE, a saber, las
vinculadas a la libre circulacién de personas. Sin perjuicio de que
nos detengamos sobre esta cuestién al analizar al final de este traba-
jo si el DIPr puede ser una via alternativa a la unificacién del Dere-
cho privado, es conveniente constatar que el desarrollo del art. 65
CE ha venido a demostrar que, en la préctica, el legislador comuni-
tario no se ha considerado limitado por semejante restriccién mate-
rial a Ja hora de promulgar reglamentos basados en un Titulo IV CE
que incluye en su propia rdbrica la referencia a la libre circulacion
de personas. Y no faltan tampoco andlisis bien fundados en orden a
considerar el art. 65 CE como la base juridica especial para el DIPr
comunitario sin distinciones ratione materiae ®.

El alcance de las competencias previstas en el art. 63 no deja
de resultar problemdtico. Es evidente que la armonizacién del DIPr
y procesal aparece vinculado a las situaciones transfronterizas y
«en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mes-
cado interior» ?. Ambas condiciones, conocidas como el «déficit

7 Vid, J. Basepow, «The Communitarization...», foc.cit., pp. 696-697; Ch. KOHLER,
«Interrogations sur jes sources du droit international privé européen aprés le Traité
d’Amsterdam», RCDIP, 1999, pp. 15-16; P. pE MIGUEL Astnsio, «El Tratado de
Amsterdam y el Derecho internacional privados, La Ley (Unidn Europea), afic XIX, ntm.
4510, 30 marze 1998, p. 2.

& Vid especialmente S. LEBLE y A, STAUDINGER, «El articulo 65 TCE: ;Carta blanca
de 1a Comunidad Buropea para la unificacidn del Derecho internacional privado y pro-
cesal?», AEDIPr, 1.1, 2001, pp. 106-109. Entre otros argumentos reficren que el propio
art. 65 CE incluye entre las medidas contempladas «el reconocirmiento y la ejecucidn de
resoluciones en asunios civiles y mercantiles» (1a cursiva es nuesira).

9 Yaen 1966 K. ZWEIGERT apuntaba ia necesidad de armonizar el DIPr ~—incluso
en materias vincutadas a la persona y la familia— para el buen funcionamiento del mer-
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B_lair» 10.—al atribuirse su introduccién a dltima hora a la interven-
¢i6n del primer ministro britdnico—, aparentemente intentan recudir
el alcance de la unificacién en dos sentidos diversos: excluir la po-
sibilidad de utilizar el art. 65 para una armonizacién del Derecho pri-
vau‘:!o o procesal de dimensioén no internacional, de un lado; y, de otro
evitar una codificacién global del DIPy, a favor de una construccic’n;
contenida ratione materiae y en razén de las necesidades observa-
d.as en el mercado intracomunitario ', Sin embargo, al margen de su
finalidad primigenia, ambos aspectos, la dimensién espacial y la vin-
cplacio’n funcional con el mercado, presentan muchas intercone-
xiones. Por una parte —y a ello nos referiremos mds abajo— se plan-
t‘ea .Ia cuestién de en qué medida la vinculacién al mercado interior
limita la posibilidad de construir con base en el art. 65 un DIPr ex-
tensible més alld de las situaciones intracomunitarias, esto es, que
abargue. asimismo las relaciones privadas internacionales extraco-
mun3tar1as, aunque no se enmarquen en el juego de las libertades que
cpnﬂguran el mercado interior. En segundo lugar, hay que dilucidar
s1.e1 grado de vinculacién con el mercado interior es «fuerte», en el
mismo sentido que exige para el art. 95 la Sent. TICE de 5 de octu-
bre de 2000 2. Para algunos autores, la mencién a la vinculacién con

cado in.terior (vid. «Einige Auswirkungen des Gemeinsames Marktes auf das
Inlcrnatx?nale Privatrecht der Mitgliedstaaten», Probleme des Europiiischen Rechis.
Festschrift fiir Walter Hallstein zu seinem 65. Geburstag, Frankfurt am Main, 1966
pp. 556-557}. ‘ ’

1y -
Vid. G. Betiem y E. Honpius, «Buropean Private Law after the Treaty of
Amsterdam», ERPL, 2001, pp. 9-10.
1
Se SL‘lponfa, pues, que mds gue una unificacion del DIPr europeo se trataba
de una armonizaci6n blanda y prudente (¢f. Ch. KOHLER, «Interrogations...», loc.cit.
pp. 18-19). ‘
12y
. _V:d. las dudas al respecto que sefiala A. BorrAS RODRIGUEZ,«Derecho interna-
cienal privado y Tratado de Amsterdam», REDI, vol, LI, 1999-2, pp. 391-392,
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el mercado interior es superfiua '3, por cuanto en todo caso una uni-
ficacién del DIPr es por definicién necesaria para el correcto fun-
cionamiento del mercado interior. Otros autores llegan a una con-
clusién parecida a través de una comparacién literal de como se
expresa dicha vinculacién en el art. 95 CE («que tengan por objeto
el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior») y en
el art. 65 CE («medida necesaria para el correcto funcionamiento del
mercado interior»), que justificarfa una mayor debilidad de la nece-
sidad de vinculacién en el marco del DIPr 14,

89. La nueva competencia de la Comunidad Europea se concreto
pronto, a poco mds de un afio de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, ya que el 29 de mayo de 2000 se aprobaron tres regla-
mentos comunitarios (de aplicacién directa en todos los paises co-
munitarios a excepcién de Dinamarca que cuenta con un estatus es-
pecial al respecto) '3, relativos a procedimientos de insolvencia,
jurisdiccién internacional y reconocimiento de decisiones extranje-
ras en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes (Reglamento de Bruselas II}, y notificaciones —res-
pectivamente— ‘. Siguiendo este camino, el 22 de diciembre del

13 ¢f, 1. BasEpow, «The Communitarization...», lec.cit., p. 7O

i4 Para S. LEIBLE y A. STAUDINGER, el objetivo de construir progresivamente un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia «casa mal con una exigencia estricta de
conexién con el mercado intetior conto la prevista en el art. 95 def Tratado, permitiendo
més bien la actuacién comunitaria también en supuestos en los que ni existe una amena-
za directa a las libertades fundamentajes ni se constata el peligro de un falseamniento —
apreciable— de la competencia» («Bi articulo 65...», loc.cit., pp. 98-99).

15 Irlanda y el Reino Unido, por su parte, también disponen de una sitaacién par-
ticular pero, a diferencia de Dinamarca que se autoexctuyd de este proceso, les estd per-
mitido sumarse a estas realizaciones si asf lo deciden («opting in»).

16 Reglamentos {CE) del Consejo niimeros 1346/2000, 1347/2000 y 1348/2000,
que comunitarizan los Convenios sobre las mismas materias aprobados durante la vi-
gencia del Tratado de Maastricht.
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mismo afio se aprobd un reglamento sobre jurisdiccién internacio-
nal y reconocimiento de decisiones extranjeras en materia de Dere-
cho privado patrimonial '7, que sustituye desde el 1 de marzo de 2002
al Convenio de Bruselas de 1968; y el 28 de mayo de 2001 se apro-
b6 un reglamento relativo a la obtencién de pruebas 8. De este modo
ha comenzado a llevarse a cabo la anunciada «comunitarizacién» del
DIPr europeo, que abre una serie de interrogantes acerca de la re-
pex}‘cusién de dicho proceso en la actividad interna y externa de los
paises comunitarios,

90. El DIPr convencional se extendia a situaciones internacio-
nales tanto intracomunitarias como extracomunitarias. En tanto que
e.i CR resulta de aplicacién universal (art. 2), el criterio de aplica-
cién del CB también lo es, en puridad, si bien sus normas resultan
aplicables, generalmente, en virtud del criterio del domicilio del de-
mandado en territorio comunitario, mientras que, en otro caso, las
normas internas resultan de aplicacién por remisién. Pero incluso el
criterio del domicilio del demandado es susceptible de incluir bajo
el 4mbito del CB a muchas relaciones extracomunitarias vinculadas
a las libertades de circulacién, y mds adn las normas que se aplican
con independencia del domicilio (competencia regulada por foros
exclusivos y acuerdos de sumisién y reconocimiento y ejecucién de
decisiones). La aplicacién a situaciones extracomunitarias se man-
tiene asimismo en el Reglamento «Bruselas I» y, en mayor medida
atn, en el «Regiamento Bruselas II», cuyo art. 7 determina el cardc-
ter exclusivo de las reglas de competencia establecidas en los arts. 2
a 6 del mismo, cuando el demandado tenga su residencia habitual
en un Hstado miembro o sea nacional de un Estado miembro.

"7 Reglamento (CE) nimero 44/2001 del Consejo.
'8 Reglamento (CE} niimero 1206/2001 def Consejo.
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La cuestion plantea el debate sobre el cardcter «ultra vires» de
Jos reglamentos adoptados sobre la base del art. 65 TCE, en la me-
dida en que la regulacién de las situaciones exlracomunitarias no son
precisas para el correcto funcionamiento del mercado interior, y en
consecuencia, resultarfan contrarios al principio de proporcionalidad.
Evidentemente, ¢l enjuiciamiento de este «problema constitucional»
depende en buena medida del alcance que se atribuya al principio
de vinculacién con ¢l mercado interior. Es 16gico que aquelios auto-
res que consideran superflua dicha mencion del art. 65 saluden la
extensién del DIPr comunitario a las situaciones extracomunitarias,
circunstancia heredada del régimen convencional anterior (CB o CR),
pero que tenfa sentido en un marco convencional, no institucional, don-
de era 1a voluntad de los Estados, precisada en la ratificacion de un
convenio internacional, la que legitimaba tal extensidn, sin trabas de
principios esenciales como la subsidiariedad o la proporcionalidad.
No faltan, sin embargo, justificaciones para tratar de demosirar
que una extensién de los reglamentos de DIPr a las situaciones
extracomunitarias atiende precisamente a un correcto funcionamiento
del mercado interior. Tal posibilidad ha sido defendida habilmente
por S. Leible y A, Staudinger 19. ge afirma que si no existe ninguna
compatibilidad entre las normas de DIPr de los Estados miembros
se produce una inseguridad juridica que fomenta el forum shopping
acrecentado por la libre circulacién de decisiones judiciales. La di-
vergencia de fas normas de Derecho aplicable puede conllevar, ade-
més, un obstdculo a la competencia desde la perspectiva de los
oferentes situados en la Unién Europea, que pueden sufrir una des-
ventaja respecto de los competidores de otros Estados miembros 2,

1% vid, «Bl artfculo 65..», loc.cit., pp. 101-103.
20 «La pregunta acerca de si un empresario cuya actividad econdmica centrai son

negocios en terceros Estados puede y en qué circunstancias ejercer su libertad de esta-
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En definitiva, el mercado interior sélo podria funcionar de forma co-
rrecta «si las relaciones con terceros Estados estdn regidas por nor-
mas de conflicto universales compartibles entre si». Aunque la pric-
tica legislativa ha confirmado este parecer, queda la duda de que diria
el TJCE si se le plantease la falta de base juridica y consecuente anu-
.lamén de algunos de los textos del DIPr europeo, y si admitirfa una
interpretacion tan amplia de la «vinculacién con el mercado interiors
para los actos normativos derivados del art. 65 CE.

91. Por iltimo, cabe sefialar que el proceso de comunitarizacién
fiel DIPF apunta a una incompatibilidad no sélo con los convenios
mterpac;onales bilaterales, sino con los convenios internacionales
njnultllaterales futuros (art. 71 del Reglamento «Bruselas I»). Se apre-
cia, pues, una tendencia del DIPr europeo a cierta «regionalizacién»
y ggstlf;ca la preocupacién sobre el funcionamiento futuro y la efi-
cacia de los foros de codificacién internacional del DIPr como la
(?onferenci.a de La Haya?!. La generacién de una competencia exte-
rior ex_cluswa de Ia Comunidad para la ratificacién de convenios in-
tern‘acmnales de DIPr estd dando lugar a singulares problemas 22, es-
pecialmente cuando se irata de convenios multilaterales especff’icos

blecimiento en el mercado interior no puede ser respondida plenamente sin tener en cuenta
cuéI'cS son las conexiones que se tendrdn en cuenta en el momento de plantear una recia-
tacidn por dafios en un Estado miembro y si finalmente podrfa quizds imponérsele una
co'ndena de punitive damages por una cantidad ilimitada, siempre que tal empresario re-
mita sus productos a América» (Ibid., p. 103},
‘2' Vid. K. BoELE-WozsLKI, «Unification and Harmonization of Private International
Law in Europes, Private Law in the International Arena - Liber Amicorum Kurt Siehr
La Haya, TMC Asser Press, 2000, pp. 75-76. ’
. 2 Vid. especialmente las reflexiones de A. BORRAS RoDRriGUEZ, «Derecho inter-
racional..», loc.cie, pp. 405-416; B. HeB, «Die Europiisierung des internationalen

Zivi;;érgzessrechts den Amsterdamer Vertrag — Chancen und Gefabren», NJW, 2001/1
ppl ) 2' * * ’
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que contienen, junto a un contenido material sustancial de Derecho
privado o material, algunos articulos de DIPr o de Derecho procesal
civil internacional . En tales casos no resulta facil compatibilizar
la intervencién institucional para una parte del Tratado, y la estatal
para otras. Al margen de otros muchos problemas, estas situaciones
provocan a menudo la impaciencia de los terceros Estados y sin dnda
complican la intervencién de la propia Comunidad y de los Estados
miembros en la codificacién internacional, no sélo del DIPr, sino tam-
bién del Derecho privado a secas. Por ello, el riesgo de «regio-
nalizacién» debe tenerse muy presente tanto a la hora de construir
el DIPt europeo como el propio DPE.

B. Funciones del DIPr en el marco del DPC

92. Al margen de su propia funcién, especialmente en el marco
de la creacién de un espacio judicial europeo y de la cooperacién
judicial en materia civil, el DIPr estd llamado a cumplir una funcién
esencial en el proceso de unificacién del Derecho privado en Euro-
pa?'. Y, en particular, el problema del Derecho aplicable aparece
esencialmente ligado a un Derecho privado uniforme que pretende
aplicarse especialmente a situaciones privadas transfronterizas
intracomunitarias, pero tambi€én, en ocasiones, extracomunitarias.

33 Es el caso de la revisién del Convenio internacional sobre responsabilidad civil
por dafios debidos a la contaminacién por hidrocarburos, hecho en Bruselas el 29 de
noviembre de 1969 v su Protocolo de 1992,

2 Sobre las funciones del DIPr en el marco del DPC vid. especialmente J.
Basepow, «Europdisches Internationales Privatrecht», NJW, 1996/30, pp. 1.921-1.929.
Sobre la variedad de refaciones entre el DIPr y el Derecho comunitario, vid A. SAGGIO,
«Diritto internazionale privato e diritto uniforme nel sisterna comunitarion, Rivista di
diritto europes, 1996/2, pp. 215-233.

EL PAPEL DEL DIPR COMUNITARIC EN EI, DPC 1 25

El uso de las Directivas reclama, tal vez con mayor fuerza, la
presencia de normas de Derecho aplicable. De un lado, la falta de
eficacia directa de las Directivas, y la necesidad de su transposicion,
implica que, en supuestos transfronterizos, siga siendo preciso de-
terminar la ley nacional aplicable, al objeto de localizar la normati-
va de transposicién de la Directiva que debe regular el supuesto con-
creto. Por otra parte, especialmente en supuestos con conexiones
extracomunitarias, susceptibles de quedar regulados total o parcial-
mente por la ley de un tercer Estado, necesitamos reglas o princi-
pios de DIPr que ayuden a establecer el 4mbito de aplicacién espa-
cial, incluso extraterritorial, de las disposiciones de Derecho privado
contenidas en Ias Directivas. En todo caso, ademds, el hecho de que
las Directivas no proporcionen una regulacién completa, habiliten
estdndares nacionales de mayor proteccién o, stimplemente, permi-
tan opciones diferentes de transposicidn, aconsgja el recurso a un
Derecho nacional que pueda aplicarse de forma no s6lo directa, sino
también residual, para cubrir lagunas.

Los Reglamentos vinculados at Derecho privado suelen plantear
otro tipo de relacién con el DIPr. Hasta la fecha, la via reglamenta-
ria, sustentada en la base juridica del art. 308 CE, habilitaba lo que
J. Basedow denomina «Derecho privado europeo facultativos 25, es
decir, normas que no armonizan el Derecho privado de los Estados
miembros, sino que tienden a superar las diferencias irreconciliables
entre los Derechos nacionales mediante la creacién de instituciones
de Derecho privado propiamente europeas (marca europea, Socie-
dad Anénima Europea, Agrupacién Europea de Interés Econémico...).
En relacién con el régimen material contenido en estos reglamentos,

5 Vid, sus reflexiones en «Europdisches...», loc.cit., pp. 1.926-19.27, También, P.
De MIGUEL ASENSIO, «Integracién europea y Derecho internacional privado», RDCE,
199772, pp. 435-436,
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el DIPr despliega una funcién mas bien de fndole complementaria,
permitiendo el recurso a un Derecho nacional residual, con el fin de
cubrir eventuales lagunas de reglamentacién.

En el marco de la integracidn negativa, se recurre asimismo con
frecuencia al DIPr para justificar el juego de la «regla de reconoci-
miento» o «principio de origen», buscando una explicacidn
«conflictual» a las relaciones entre la «ley de origen» y la «ley de
destino». A estas y a otras utilidades del DIPr en el marco de la
integracién del Derecho privado nos referiremos en las pdginas si-
guientes.

2. DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION ESPACIAL DEL DPC
DERIVADO

A. La dimensién espacial del DPC

93, La reciente eclosidén del DPC derivado, tanto contenido en
Directivas como, en menor medida, en Reglamentos, requiere un DIPr
comunitario para su propia y especifica aplicacién 25, La cuestién es
particularmente relevante por lo que se refiere al 4mbito de aplica-
cién espacial de las Directivas; algunas de ellas contienen normas
expresas de delimitacién espacial, particularmente las mds recientes
y referidas a ia proteccién el consumidor 27,

26 Bl problema es distinto a la posibilidad de incluir normas de conflicto en el
propio Derecho privado derivado, como pueden ser las contenidas en las Directivas so-
bre contratos de seguro o bienes culturales, que vienen a complemeniar el CR en su-
puestos excluidos de su d4mbito de aplicacién o a proporcionar reglas de DIPr en 4mbi-
tos concretos (derechos reales sobre bienes culturales restituidos).

%7 Para un planteamiento mds detallado de esta cuestién vid. especialmente e es-
tudio de 8. LEIBLE, «Koilisionsrechtlicher Verbraucherschutz im EVU und in EG-
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Es el caso, por ejemplo, del art. 6.2 de 1a Directiva 93/13 {cldusulas abusivas):
«Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor
ne se vea privado de la proteceién que ofrece la presente Directiva por ¢l hecho de
haber etegido el Derecho de un Estado tercero como Derecho aplicable ai contrato
cuando el contrato mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado
miembro de la Comunidad»; art. 9 de ta Directiva 94/47 (timesharing): «Los Esta-
dos miembros adoptardn las medidas necesarias 2 fin de que, sea cual fuere 1a nor-
mativa aplicable, el adquirente no guede privade de la proteccién que otorga la
presente Directiva, en caso de que el inmueble esté situado en el territario de un
Estado miembro»; art, 12.2 de 1a Directiva 97/7 (contratos a distancia): «Los Esta-
dos miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no quede
privado de la proteccién que otorga la presente Directiva por la eleccién del Dere-
cho de un pafs tercero como Derecho aplicable al contrato, cuande ¢l contrato pre-
sente un vinculo estrecho con el territorio de uno o m4s Estados miembrog»: arl,
7.2 de la Directiva 1999/44 (venta y garantias): «Los Estados miembros adoptardn
las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccién
conferida por la presente Directiva por haberse optado por la legislacién de un Es-
1ado no miembro como Derecho aplicable al contrato, cuando éste presente un vin-
culo estrecho con el territorio de los Estados miembros»,

Otras muchas Directivas no contienen un delimitador espacial
expreso. La razén de que ni reglamentos ni la mayorfa de las direc-
tivas contengan delimitadores espaciales tal vez se encuentre en que,
habitualmente, su contenido aparecia referido a cuestiones de Dere-
cho piiblico o econémico, donde la competencia del érgano prede-

Richtliniens, Européische Rechisangleichung und nationale Privatrechre, Baden-Baden,
1999, pp. 353-392 (antes de la sentencia «Ingmar»), asi como el de R, MICHAELS y H.G.
KAMANN, «Grundlagen eines allgemeinen gemeinschafilichen Richtlinienkollisionsrechts
— «Amerikanisierung» des Gemeinschafts IPR7», EWS, 2001/7, pp. 301-311. Vid. asi-
mismo K. KREUZER, «Unifier le droit...s, loc.cit., pp. 119-122, M4s superficiales y
prescindibles son las consideraciones criticas de P, VAREILLES-SOMMIERES, «Un droit
privé européen», Le droit privé européen (dir. P. De V AREILLES-SOMMIERES), Parfs, 1998,
pp. 145-147.
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termina la aplicacidn de su propio Derecho (Gleihiauf). Pero como
bien indica J. Basedow, semejante solucidn no resulta operativa en
materia de Derecho privado, por lo que no debe extrafiar que 1as noi-
mas de delimitacidn espacial hayan aparecido en las Directivas so-
bre contratos de consumo que son, tal vez, las dnicas Directivas de
Derecho privado puro 2%, No obstante, a pesar de que el legislador
comunitario no haya incluido normas expresas de delimitacidn es-
pacial en determinados actos normativos de Derecho derivado, la
extension de su aplicacidn a supuestos internacionales debe limitar-
se, por lo que es preciso establecer por via de desarrolio judicial cud-
les son los casos en que los intereses del mercado interior exigen la
aplicacién de las normas materiales del DPC, incluso si la ley de un
tercer Estado resultare aplicable al fondo. Este es precisamente el
desarrollo judicial que lleva a cabo, respecto de la Directiva 86/653
(agencia comercial) la Sent. TICE de 9 de noviembre de 2000 (As.
C-381/98: «Ingmar»). La sentencia se refiere a un litigio entre una
sociedad briténica (Ingmar) y otra californiana {Eaton) por las can-
tidades que reclamaba la primera, en su condictén de agente comer-
cial, en razdn de la terminacidn del contrato de agencia. Dicho con-
trato conienfa una eleccidn expresa de la ley del Estado de California.
El agente reclamaba los derechos garantizados por los arts. 17 y 18
de la Directiva comunitaria y su aplicacién al caso. El TICE comienza
afirmando el carécter de «normas imperativas» de la Directiva® (fun-

#  Vid, J. BAstnow, «Buropdisches...», lec.cin, p. 1.924,

2% En relaci6n con ia Directiva 89/104 (marcas), 1a Sent. TICE de 20 de noviem-
bre de 2001 (Ass. C-414 a C-416/99} confirma en el mismo sentide que «puesto que
corresponde al legislador comunitario determinar los derechos del titular de una marca
en los Estados miembros de la Comunidad, no cabe admitir Ia aplicabilidad de disposi-
ciones legales, en concepto de ley aplicable al contrato de comercializacién fuera del
EEE, para limitar 1a proteccion conferida al titular de una marca por os articuios 5, apar-
tado 1, y 7, apartado 1, de la Directivar.
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damentos 21.°-22.°) y su vinculacién al derecho de establecimiento
y al mantenimiento de una competencia no falseada en el mercado
interior (fundamento 24.°) . Por esta razén, el TICE declara la apli-
cabilidad al caso de la Directiva y construye una norma de delimita-
cién espacial en su favor «cuando la situacién tenga una relacién
estrecha con la Comunidad, en particular, cuando el agente comer-
cial desempefie su actividad en el territorio de un Estado miembro,
sea cual fuere la ley a la que las partes hayan pretendido someter
el contrato».

En conclusidn, las Directivas presentan por definicién un dmbi-
to de aplicacién espacial limitado a situaciones que se conectan al
mercado comunitario. Semejante delimitacién espacial puede produ-
cirse, como hemos visto, de forma explicita en fa propia Directiva o
debe resultar de la interpretacién que lleve a cabo, especialmente, el
TICE. Tales normas de las Directivas, al igual que aquéllas que pie-
sentan un contenido material, deben ser transpuestas al Derecho na-

cional, y la préctica demuestra que pueden serlo de muy distinta
forma 31,

0" Para A, Pont 1 SEGURA, la imperatividad v extraterritorialidad de ta Directiva

radica mds bien en los intereses vinculados al Derecho de la competencia (normas
ordopoliticas o de direccidn) que a la protecci6n del agente (normas de proteccién), «<ECI
9 November 2000 —C— 381/98- Ingmar GB Ltd. V. Eaton Leonard Technelogies Inc.»,
The European Legal Forum, 3-200/02, pp. 178-179. Vid. al respecto det distinto juego
de Jos intereses protegidos las reflexiones de R. FREITAG ¥ S. LBIBLE, «Iaternationales
Anwendungsbereich der Handelsvertretertichtlinie — Europiisches Handelsvertreterrecht
Weltweit?s, RIW, 200174, pp. 291-293; R. MICHAELS y H.G. KaMANN, «Grundlagen,,»,
loc.cit., pp. 303-307.

3! Acerca de los problemas de transposicién de las normas de delimitacién espacial
contenidas en las Directivas sobre contratos de consumo, vie. R. FREfTAG ¥ S. LEIBLE, «Von
den Schwierigkeiten der Umsetzung Kollisionsrechtlicher Richtlinienbestimmungen», ZIP,
1999%/31, pp. 1.296-1.301.
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04, La primera y tal vez primordial funcién que cumplen las
normas de DIPr derivado a la que hacemos referencia es servir como
reglas delimitadoras de la aplicacién de las Directivas frente a las
leyes de terceros Estados (ouwtward conflict rules en el sentido ex-
puesto por P. Basedow %), Asi, las normas de DIPr nacionales e in-
cluso comunitarias relativas a un contrato de consumo o de
timesharing podrian conducir a la aplicacién de la ley de un tercer
Estado, Disposiciones como el art. 6 de la Directiva 93/13 (cldusu-
las abusivas), 9 de la Directiva 94/47 (timesharing), 12 de la Direc-
tiva 97/7 (contratos a distancia) o 7 de la Directiva 1999/44 (venta y
garantfas), o la propia Sent. TJCE de 9 de noviembre de 2000
{Ingmar), tratan de extender la aplicacién de las disposiciones de las
Directivas, y la proteccién del consumidor o agente, frente a lo que
eventualmente pueda disponer la ley del tercer Estado aplicable en
virtud del DIPr conflictual. En algunos casos, dicha defensa parece
operar Unicamente en caso de eleccién por las partes, pero, en prin-
cipio, y sobre todo si las propias Directivas no disponen nada al res-
pecto, la cuestién se suscita de igual forma si la designacién del De-
recho del tercer Estado provienen de una conexién objetiva aplicable
en defecto de eleccién por las partes 32, De hecho, las disposiciones
de las Directivas aparecen como normas imperativas de alcance ex-
traterritorial en el sentido del art. 7 CR, siendo tales preceptos o ju-
risprudencia los encargados de delimitar el dmbito de aplicacidén o
Anwendungswille de la normativa material comunitaria 34,

2 Vid, «<BC Regulations...», loc.cit., op.cit., p. 29, 1d.; «Buropdisches...», lec.cit,,
pp. 1,925-1.926.

3 Vid, las reflexiones de R, MiclaELS ¥y H.G. KamanN, «Grundlagen...»,
loc.cit., p. 309.

¥ Para algunos autores, 1a asimiiacion con el art, 7 CR puede resultar discutible,
no s6io por las reservas a la aplicacién de dicho precepto por parte de algunos Estados
miembros, sino porque, seglin una corriente de pensamiento, dicho precepto sélo ampa-
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95. Sin embargo, aunque la aplicacién espacial de una Directi-
va permite afirmar un principio genérico de «interpretacién confor-
me del Derecho de un tercer Estado», no resulta directamente apli-
cables, por lo que es necesario establecer un criterio de aplicacidn
espacial que permita identificar la ley nacional que transpone la Di-
rectiva cuya aplicacién debe anteponerse al Derecho del tercer Esta-
do. El problema es similar a la forma de delimitar la versién de la
Directiva aplicable en supuestos intracomunitarios, donde se enfren-
tan eventualmente dos versiones (ranspuestas de la misma Directi-
va. El DIPr intracomunitario (inward conflict rules) sirve en estos
casos para delimitar no sélo la legislacién del pafs de un Estado
miembro aplicable, incluidas las normas transpuestas de la Directi-
va, sino también el Derecho nacional que pueda cubrir y tellenar las
lagunas que puedan derivarse de la reglamentacién comunitaria.
Cuando el supuesto se rige por un Derecho extranjero, como en el
caso «lngmar» lo 16gico serd interpretar que el criterio de conexién
estrecho con el territorio de un Estado miembro como delimitador
de la voluntad de aplicacién, como norma imperativa (art, 7 CR), de

ra [a aplicacién de normas imperativas de direccién u ordopoliticas, como las que regu-
lan fa libre competencia, pero no de normas de proteccisn o referidas a «intereses priva-
dos» tales como la proteccion del agente o del consumidor {¢f. R. MicHaELS ¥ H.G.
KaMANN, «Grundlagen...», loc.cit., p. 309}, Una alternativa a esta sofuciéa y a fa necesi-
dad d¢ rormas y criterios de aplicacidn especial no puede fundarse, como han puesto de
relieve R. FREITAG y S, LEIBLE, en una aplicacién siquiera analégica del art. 3.3.° CR,
cuya funcidn tiene mds que ver con los Ifmites de 1a autonomia conflictual y ¢l alcance
de [a autonomfa material, y cuyo concepte de normas «imperativas» nada tiene que ver
con la «imperatividad internacional» y sf con el concepto de normas de imperatividad
interna (vid. «Internationaler Anwendungsbeteich...», loc.cit., p. 290; Cf R. MICHAELS y
H.G. KamanN, «Grundlagen...», loc.cit., p. 311}

* Vid. «EC Regulations...», loc.cit., op.cit., p. 29; Id., «Buropiisches...», loc.cit.,
pp. 1.925-1.926.
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la normativa de transposicién de la Directiva correspondiente a di-
cho Estado. Asf, si el criterio o uno de los criterios para la aplica-
cién de la Directiva de agencia comercial es el lugar de 1a actividad
del agente, el hecho de que tal actividad se haya desplegado en el
Reino Unido justifica 1a aplicacidn de la legislacién britdnica de trans-
posicion de la Directiva, ya se trate de la lex fori o de la ley de un
tercer Estado,

96. Mayores problemas plantea la cuestién en supuestos estric-
tamente intracomunitarios, aunque pueda parecer més sencillo. De
un lado, parece que la ubicacion del supuesto intra muros haria in-
necesaria la norma de delimitacién espacial, puesto que, fuera cual
fuese la legislacién nacional aplicable, si se trata de la ley de un Es-
tado miembro, se supone la aplicacién de las normas materiales de
dicho Estado que han adaptado la Directiva. Sin embargo, un primer
problema se plantea si la ley del Estade miembro que resulta aplica-
ble no contiene la transposicion de la Directiva, debiendo ser apli-
cada en un Estado que sf la ha transpuesto *. En el fondo, el supuesto
se asemeja sélo a priori a aquellos casos en que resulta de aplica-
cién el Derecho de un tercer Estado. Y decimos s6lo a priori porque
puede darse la circunstancia, por ejemplo, que tratdndose de la apli-
cacion de la Directiva de agencia comercial, el Estado miembro cuya
ley es aplicable y que no ha transpuesto la Directiva sea, precisa-
mente, el del pais donde el agente tiene su establecimiento. En tal
caso, las autoridades del Estado miembro cuyos Tribunales conocen

36 Se trata de los célebres casos conocidos como «Gran Canaria» en el Derecho
alemdn, referidos a supuestos litigiosos suscitados ante los Tribunales alemanes, normal-
mente enire ciudadanos alemanes, por contratos de consumo celebrados en Espafia (1s-
las Canarias) fuera de establecimiento mercantil, y sujetos al Derecho espafiol, cuando
no sc habfa procedido —comeo correspondia— a la transposicion de la Directiva 85/
577. Vid. en relacion con csta cuestién R, MICHAELS ¥ H.G. KAMaNN, «Grundlagen...»,
loc.cir, p. 302,
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(lex fori) deben hacer valer los derechos reconocidos en la Directiva
incluso frente a la ley de ese Estado. Evidentemente deben intentar
una interpretacion conforme del Derecho del otro Estado miembro,
pero, si no fuera posible reconocer los derechos contenidos en la Di-
rectiva, pueden justificar sus propias normas de transposicién en vir-
tud del correctivo de orden publico.

Si la Directiva ha sido correctamente transpuesta por la ley del
Estado miembro que resulta aplicable en virtud del sistema
conflictual, en principio estas normas de DIPr sirven para designar
la transposicién de la Directiva que debe regir la situacién
intracomunitaria, hecho que tiene cierta relevancia si se repara en
que muchas Directivas sélo introducen obligaciones de armonizacién
minima o, al fin y al cabo, permiten cierto margen de oscilacién en-
tre Jos Derechos nacionales. En la préctica, sin embargo, tampoco
estos supuestos son pacificos, pues las normas de conflicto, incluso
de fuente comunitaria, pueden verse afectadas por la forma en que
las legislaciones estatales han transpuesto o delimitado el 4mbito de
aplicacién espacial de las Directivas, incluso las normas expresas de
delimitacién espacial. Asi, el art. art. 9 de la Directiva 94/47
(timesharing) establece que «los Estados miembros adoptardn las
medidas necesarias a fin de que, sea cual fuere la normativa aplica-
ble, el adquirente no quede privado de la proteccién que otorga fa
presente Directiva, en caso de que el inmueble esté situado en el te-
rritorio de un Estado miembro». A 1a hora de transponer la Directi-
va, la legislacion de un Estado miembro puede prever la aplicacion
de su normativa de transpesicién en dos casos: cuando el inmueble
esté situado en su Estado y cuando estando situado en el extranjero
el contrato se celebra por ciudadanos de nacionalidad o residencia
comiin en dicho Estado. Con ello, el Estado en cuestién cumple el
mandato de la Directiva, pues estd aplicando los derechos en ella re-
conocidos en ambos casos, pero su norma de delimitacidn implica
la aplicacién imperativa de sus normas materiales de transposicién
de la Directiva en supuestos en que el inmueble est4 situado en otro
Estado miembro.
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La complejidad que introducen tales situaciones en la determi-
nacién final de la ley aplicable avalan un disefio del DIPr europeo,
al servicio del propio DPC, que vaya més alld de semejante conjun-
to de disposiciones aisladas y de aplicacion dificil y escasamente pre-
visible *7. De hecho, el problema se complica cuando Ias normas de
delimitacién espacial a que hacemos referencia se conjugan mal con
fas reglas conflictuales generales de un sistema de DIPr que es, pre-
cisamente, de fuente comunitaria.

B. Compatibilidad entre normas de DIPr comunitario

97. Un problema que presenta relieve especifico es la propia
delimitacién entre normas de DIPr comunitario de diversa fuente. En
este punto debe partirse de la primacia de las normas de DIPr
institucional sobre el DIPr convencional (arts. 57.3 CB y 20 CR),
incluyendo al Derecho nacional que transpone una norma de DIPr
conienida en una Directiva. Asimismo, deben contemplarse las pro-
pias reglas de compatibilidad incluidas en el DIPr derivado (art 67
Reglamento «Bruselas I»). Las reglas de compatibilidad, sin embar-
go, no impiden que de hecho se produzcan conflictos; al ser aplica-
das, suponen en realidad la ineficacia de la norma de DIPr desplaza-
da. No debe extrafiar, pues, que se deba intentar, en la medida de lo
posible, una interpretacién «congruente» de las distintas normas de
DIPr comunitario aplicables a un mismo supuesto.

98. Los problemas de delimitacion se presentan més problema-
ticos cuando se trata de juzgar la colisién entre una Directiva y un

37 Quizés ello justifique, més que cualquier otra cosa, que al hilo del problema se
haya hablado de la «americanizacién» del DIPr europeo (vid. R. MiciagLs y H.G.
Kanmann, «Grundlagen...s, loc.cir, p, 311).

EL PAPEL DEL DIPR COMUNTIARIO EN EL DPC 13 5

Convenio o Reglamento, por la naturaleza indirecta de la primera,
que precisa transposicién y conversién en Derecho estatal %8, La cues-
tién se ha suscitado con interés al hilo del art. 6.2.° de la Directiva
93/13 (cldusulas abusivas), que ordena a los Estados miembros to-
mar las medidas necesarias para que la eleccién del Derecho de un
Estado no comunitario, en un contrato estrechamente vinculado con
el territorio de un Estado miembro, no prive al consumidor de la pro-
teccion establecida por la directiva. La norma, poco clara en las dis-
tintas versiones lingiifsticas, no coincide con el 4mbito de aplicacién
material ni con el criterio de conexién contemplado por la norma de
conflicto del art. 5 CR. El 4mbito de aplicacién material de Ia direc-
tiva es mucho mds amplio, albergando un niémero mayor de contra-
tos de consumo. Por su parte el art, 5 CR vincula el minimo de pro-
teccidn del consumidor frente a una ley elegida a lo dispuesto por la
ley de su residencia habitual, que actia asimismo como conexidn de
cierre si no media eleccién por los contratantes. El criterio espacial
empleado en la Directiva es mucho més flexible (vinculacién estre-
cha). Con el objeto de procurar una interpretacién conciliadora, E.
Jayme y Ch. Kohler sugieren que se considere que un contrato pre-
senta la vinculacién exigida por el art. 6.2 de la Directiva, cuando la

¥ Cf B.Javme y Ch. KOHLER, «Linteraction des régles de conflit contenues dans
le droit derivé de la Communauté européenne et des conventions de Bruxeiles et de
Romes, RCDIP, 1995, pp. 12-15. A, QUIRONES BSCAMEZ, «La proteccidn de los intere-
ses econdmicos de los consumidores en una Europa ampliada y sin fronteras interiores
{(Propuesta de modificacidn del art. 5 dei Convenio CE de Roma sobre 1a ley aplicable
a las obligaciones contractuales)», GJ, ndm. 217, ene-feb, 20602, pp. 75-91; K., «Mar-
cheé intérieur, harmonisation minimale et contrats de consommations, hitp://
europa.eit.int.comm/consumersipolicy/developments/contracts_Yacademics_en/ium. D.
FERNANDEZ ARROYO, «Problemas v perspectives de 1a configuracin de un Derecho in-
ternacional privado «comunitario» en la Unidn Buropea», Revista de Derecho Privado y
Comunitarie, n. 16, 1998, pp. 535-571.
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ley aplicable en defecto de eleccién es la de un Estado miembro; para
cllo se debe aplicar el CR, ya sea el art. 5 (si se da el 4mbito mate-
rial del mismo) o los criterios establecidos en el art. 4 (para los de-
mds contratos celebrados por consumidores) *. La proteccién que-
darfa garantizada en el primer caso por el propio art. 5.2.1 CR, y en
el segundo por la aplicacién del art. 7.2 CR, no pareciendo indis-
pensable la exigencia de que los Estados que han reservado la apli-
cacion del art. 7.1 o bien retiren la reserva o bien busquen otro me-
canismo para que sus tribunales puedan cumplir con la finalidad
protectora fijada por la Directiva “°, ya que una vez cumplida la obli-
gacién de transposicién en todos los Estados miembros, la aplica-
cién de las normas imperativas de proteccién de la lex fori seria en
principio suficiente,

99. Los planteamientos conciliadores de E. Jayme y Ch. Kohler
vienen a reflejar la necesidad de un principio de interpretacién con-
gruente de todo el DIPr comunitario, que deviene esencial en un pro-
ceso de «comunitarizacion» e inflacién normativa como el derivado
de las nuevas competencias en el Tratado de Amsterdam. Con todo,
sus propuestas concretas sitdan dicha conciliacién en un plano ex-
cesivamente conflictualista. Si se adopta una visién diferente, con-
siderando el art. 6.2.° de la Directiva 93/13 como una norma que de-
limita €1 dmbito de aplicacidén espacial de un cuerpo de normas
materiales imperativas, en el sentido expuesto mds arriba, lo cierto
es que las posibilidades de conciliacién aumentan, pues ya no se trata

¥ Vid. E. JavMe y Ch, KoHLER, «Linteraction...», loc. cit., pp. 20-21; E. Jayme,
«Klauselrichtlinie und Internationales Privatrecht —Eine Skizze», Lebendiges Rechi—
Von den Sumerern bis zur Gegenwart. Festschrift fiir Reinhold Trinker zum 65. Geburstag,
Heidelberg, 1995, pp. 575-584.

10 1os pafses que han realizado la reserva dej art. 7.1 CR —admitida por el art.
22.1.a) def mismo Convenio— son Alemania, Gran Bretafia, [rlanda, Luxemburgo y
Portugal.
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de un conflicto entre «normas de conflicto», sino de una relacién
complementaria entre «normas localizadoras» y «normas materiales
con critetios de delimitacién espacial». Pero, para lograr una conci-
liacidn en tal sentido, si parece indispensable habilitar ¢l juego del
art. 7.1 CR, como se infiere de 1o expuesto en el epigrafe anterior.

3. DIPR Y «PRINCIPI) DE ORIGEN»

100. Para algunos autores, ¢l DiPr desplegaria asimismo una
funcién especial en el marco de la integracidn negativa, suministrando
una légica a la regla de reconocimiento. En efecto, existe una ten-
dencia a una explicacién «conflictualy o «internacionalprivatista» de
la regla de reconocimiento y del juego de las libertades 4! que perju-
dica, mds que ayuda, a una correcta comprension del problema en
su dimensidn comunitaria. Dado que en una operacién transfronteriza
relativa a la libre circulacién de mercancias, servicios o capitales se
enfrenta la ley o principio de origen con las eventuales restricciones

-que pueda imponer, legitimarnente o no, la ley de destino, se aprecia
un «conflicto de leyes» y se tiende a una asignacién conflictual o
«localizacion» para distribuir las competencias de cada una de ellas.
A menudo, incluso, se rescatan férmulas conocidas de la teoria
conflictual (Sonderankniipfung) para explicar el papel excepcional
de la ley de destino.

Semejante explicacidn teérica oculta, en realidad, el verdadero
Juego de la regla de reconocimiento. Esta no encaja con una «preasig-

41 Vid, especialmente J. Baszpow, «Der kollisionsrechtiiche Gehalt der

Produktfreihetien im europiischen Binnenmarkt: favor offerentis», RabelsZ, 59, 1995,
pp. 1-55; id., «Europiisches...», loc.cir, pp. 1.927-1,928: L.G. RADICATI DI Brozovro,
«L'influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire en matidre de
liberté de circulations, RCDIP, 1993, pp. 407-409; 8. LEIBLE, op.cit, § 4.D.V.
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nacion» abstracta de competencias legislativas, méxima aspiracién
del Derecho conflictual cldsico, sino que, mds bien, funciona con eri-
terios materiales que exige una ponderacién del efecto que produce
cada una de las disposiciones materiales y prdcticas administrativas
en los ordenamientos implicados en el juego de las libertades comu-
nitarias. En suma, la regla de reconocimiento enfrenta evidentemen-
te a dos leyes nacionales distintas, la de origen y la de destino, y
debe dilucidar su juego e incidencia en un supuesto concreto aten-
diendo no a criterios conflictuales (DIPr en sentido estricto) sino a
criterios materiales. Las explicaciones del principio de origen desde
el lado del DIPr han pretendido una aproximacién conflictual que
no aporta mucheo; mas bien confunde y escamotea el contenido es-
trictamente material del problema. Por elo, un descarte del DIPr y
una explicacién del juego de las libertades y de la regla de reconoci-
miento al margen del DIPr y en términos puramente comunitarios
parece mucho mas adecnado 2,

2 En el mismo sentido P, DE MIGUEL ASENSIO, <Integracion,..», loc.cit., pp. 436-
438; H.J. SONNENBERGER, «Europarecht und Internationales Privatrecht», ZfVR, 1996, pp.
3-47; P. von WiLMowsky, «EG-Vertrag und kellisionsrechtliche Rechtswahifreibeits,
Rabels 2., 62, 1998, pp. 11-20,

SEGUNDA PARTE
HACIA UN DERECHO PRIVADO EUROPEO



I
ARGUMENTOS A FAVOR DE UN DPE

1. LA IDEA DE UN «DERECHO PRIVADO EUROPEO»

t01. En la primera parte de nuestro estudio, hemos abordado 1a
realidad de un Derecho privado comunitario positivo. Como resul-
tado del anélists, se abren un buen ndmero de interrogantes, en pri-
mer término, acerca de la misma conveniencia de referirse con pro-
piedad a un DPC con mayiisculas, caracterizado por su vinculacién
funcional al mercado interior, su dificil asociacién con la idea de un
auténtico sistema juridico, los limites de sus técnicas normativas, etc.
En esta segunda parte, nos proponemos analizar en qué medida re-
sulta aconsejable la superacién del DPC tal y como aparece conce-
bido en la actualidad, y cudles pueden ser las vias iddneas, en su caso,
para alcanzar un DPE,

102. El concepto de un DPE opuesto al de un DPC, se muestra
con un cardeter mucho mdés indefinido e impreciso. La contraposi-
cién entre los t€rminos «comunitario» y «europeo» no responde a
una extensién geografica del concepto més alld de los limites de los
Estados miembros de las Comunidades Europeas, ni tampoco alude
a una extension de las fuentes legales que desborde el Derecho
institucional. De hecho, en la primera parte hemos tenido ocasién
de sefialar como el propio DPC se nutre en buena medida de conve-
nios internacionales y otras fuentes ajenas a las instituciones comu-
nitartas. El término «DPE» presenta un aicance més psicoldgico o
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emotivo que puramente técnico, y su sentido real deriva, precisamen-
te, de lo que propone frente al DPC. Por €sta razon, el concepto se
muestra abiertamente polivalente, a tenor del espiritu con que se han
formulado las diversas propuestas de unificacién del Derecho priva-
do en Europa. Sin embargo, es posible delimitar dos grandes corrien-
tes de pensamiento que habilitan dos formas distintas de entender el
DPE, no necesariamente enfrentadas.

103. De un lado, la superacién del DPC puede plantearse a par-
tir de lo que hemos denominado «la unificacion del DPE desde arri-
ba». Esta corriente, cuyo paradigma podria ser la promulgacién de
un Cédigo civil europeo, apunta a la creacién de un auténtico siste-
ma de Derecho privado en el sentido tradicional que nos legd Ia era
de la codificacién. El fin titimo de esta tendencia implicaria la eli-
minacién de los Derechos privados nacionales, llamados a convivir
con el DPC, y su sustitucién por un Derecho privado tnico, aplica-
ble en principio a situaciones internas y transnacionales. A ese De-
recho privado dnico se le denominarfa, por su carécter transnacional,
DPE. Se comprende que, en una situacién Juridica como la preten-
dida, careceria de sentido la referencia a un DPC, cuyo adjetivo «co-
munitario» no es sino un elemento diferencial de la fuente por opo-
sicion al Derecho privado pacional o estatal. La naturaleza de este
planteamiento suscita, en particular, la necesidad de superar los li-
mites competenciales del Derecho comunitario, la desvinculacién del
DPE del concepto de «mercado interior», y la relativizacidn del va-
lor de los Derechos nacionales como elemento de identidad cultural.

104. El significado del DPE es distinto si se defiende la unifi-
cacion del Derecho en Europa «desde abajo». En este caso, el adje-
tivo «europeo», por contraposicién al epiteto «conunitario», se ex-
plica por la reduccién al Derecho positivo que encierra este Gltimo.
Mientras que el DPC es el Derecho positivo emanado de las Comu-
nidades Europeas en materia de Derecho privado, la locucién «DPE»
propone una extension del concepto, més alld del Derecho positivo,
en distintas direcciones. Una de ellas defiende 1a existencia de un
DPE, por analogia con el viejo ius commune, basado en una ciencia
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juridica y en una doctrina compartidas, en un pensamiento c?mﬁn
amparado en una tradicién y en una historia tnicas, que avalam.m. la
unidad e identidad del Derecho europeo sobre la diversidad positiva
de los Derechos nacionales y las limitaciones del propio DPC. Des‘,—
de este punto de vista, el concepto de DPE presenta unos tintes evi-
dentemente académicos o «academicistas»,

Una segunda concepeién vendria a concebir el DPE como el re-
sultado del estudio de las divergencias y principios comunes de los
distintos Derechos nacionales, teniendo en cuenta los resultados del
DPC, pero desbordando el limitado prisma de anélisis que 10s pro-
porciona. Esencialmente, el DPE abarcaria tanto los principios co-
munes como [as divergencias; no obstante, para los defensore§ de
este planteamiento, el sentido del DPE nace de la necesidad de orien-
tar la investigacion hacia la induccién de los principios comunes que
puedan servir para generar la unidad del Derecho en Europa. Amb'os
enfoques, por su impronta cientifica y académica, presentan una in-
cidencia notable en las propuestas relativas a la ensefianza universi-
taria del DPE y, en consecuencia, a la consideracién del DPE tam-
bién como una asignatura o disciplina universitaria. .

«Desde abajo», el DPE puede presentar igualmente un p‘er.fal no
estrictamente académico, sino positivo. En esto viene a coincidir con
los fines de superacién del DPC disefiados por una estrategia «des-
de arriba». Sin embargo, para los defensores del DPE como un con-
cepto de Derecho positivo soft, la idea del DPE no es destmctt.va 0
sustitutiva del DPC, sino «deconstructiva», Respetando la reahd‘ad
del DPC, e incluso su desarrollo, sus limites competenciales y su vin-
culacidn al mercado interior, asi como la coexistencia con los Dere-
chos privados nacionales y su identidad cultural, el DPE soft lformu-
la una estrategia de convergencia o unificacién progresiva del
Derecho positivo europeo, a partir de técnicas o fuentes blandas. La
superacion del DPC y de los problemas que susc.ita se resuelve,‘se~
giin los partidarios del DPE soft, a través de acciones que pel.‘mxtan
un flujo natural de los sistemas nacionales hacia su um'ﬁce}c;'én. A
tal fin responden iniciativas como los restatements (Principios de
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Derecho contractual europeo), la configuracién de ciertos principios del
Derecho comunitario como ratio scripta, o la creacién de un DIPr eu-
ropeo que equilibre 1a diversidad juridica de los ordenamientos nacio-
nales con un principio sélido de seguridad juridica y de previsibilidad.

105. En suma, mientras que el concepto del DPC resulia
aprehensible y claramente definido, el DPE se nos antoja un con-
cepto mucho mds abierto y variable, necesitado de ulteriores
adjetivaciones. No deja de ser natural que sea asf, habida cuenta que
el DPC responde a una realidad mucho més definida que la que pro-
pone el DPE, como mecanismo de superacién de la realidad o, lo
que es lo mismo, como «utopia» es su mds puro sentido etimoldgico.
El objeto de esta segunda parte y de las pdginas que siguen consiste
en analizar criticamente las distintas propuestas en torno al DPE que
hemos indicado. Previamente, procede poner de relieve los argumen-
tos generalmente esgrimidos para justificar la necesidad de tender
hacia un DPE que supere los inconvenientes del DPC,

2. LA EFICIENCIA ECONOMICA COMO POSTULADO DE BASE

106. Como hace ver P. Behrens, en el siglo XIX, la unificacién
del Derecho en Europa es una objetivo que entronca con los ideales
de la Hlustracion y los postulados de una modernidad creyente e una
Razon universal. La unificacién es una exigencia de la Justicia, que
trata de garantizar la igualdad de los hombres ante la Ley. En la ac-
tualidad, y en especial en el marco de la Unién Europea, la unifica-
cién del Derecho en Europa parece perseguir una finalidad mucho
més prosaica, a saber, eliminar los riesgos juridico-econémicos del
tréfico internacional y potenciar la construccién de un mercado in-
terior dentro de la Comunidad Europea !.

' Vid, P. BEHRENS, «Yorausetzungen...», loc.cir., pp. 19-21,
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A. Falseamienio de la competencia

107. La critica al DPC encuentra su primer argumento es su pro-
pia incapacidad para cumplir la funcién que se le asigna, en orden al
establecimiento y buen funcionamiento del mercado interior. Un mer-
cado tnico, por definicién, debe procurar que su funcionamiento se
produzca en condiciones de competencia perfecta y, por tanto, tratar
de eltminar todos los obstdculos o situaciones que distorsionen o fal-
seen la competencia en el mercado. La diversidad de legislaciones
nacionales de Derecho privado produce, de hecho, desequilibrios en
la situacién competitiva de los operadores en el mercado. La diver-
sidad no sélo perjudica al mercado interior cuando supone una res-
triccién directa a las libertades de circulacién, sino también cuando,
de forma indirecta, produce una distorsién en las condiciones de com-
petencia del mercado, susceptible de restringir la libre circulacién
de mercancias, personas, servicios o capitales 2. Semejante argumento
apunta directamente a una dimensién practica o econémica de la uni-
ficacién, concretamente a la unificacién «desde arriba», cuyo prin-
cipal objetivo es suministrar condiciones de competencia similares
en un mercado internacional de alcance regional. En pocas palabras,
el postulado de este argumento se podria resumir afirmando que a
un Mercado tnico corresponde un Degrecho tinico 3,

2 Vid. ad.ex. Sent. TICE de 18 de mayo de 1993 (As. C-126/91: «Yves Rochers),

¥ La utilizaci6n de este argumento para la unificacién del DPE, desde Ia ptica
del andlisis cconémico del Derecho puede apreciarse en G, ALPA, «Buropean Community
Resolutions and the Codification of Privaie Laws, ERPL, 2000/2, p. 327; M. BANGEMANN,
«Privatrechtsangleichung in der Buropiischen Union», ZEuP, 1994/3, pp. 377-380; U,
BLAUROCK, «Europiisches Privatrecht», JZ, 1994/6, pp. 270-276; A.l. EnGeL, «Ein
Europdisches Zivilrechts Gesetzbuch? Zukunftperspektiven aus den Blickwinkel der
Gemeinschaftskompetenz», ZfRV, 1999, pp. 124-126; G. GANDOLFI, «Per un Codice cu-
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El seclor de los derechos reales de garantia nos ofrece muy buenos eiemplos
al respecto. En algunos paises, come Atemania, se admiten los derechos de garan-
tfa mobiliaria extensos (reservas de dominio prolongadas y extensas). Esta posibi-
lidad permite al operador econémico obtener un crédito a partir no solamente de
los bienes identificables que poses en su activo, sino incluso gravar las materias
primas destinadas a la ransformacion o el producto final destinado a la reventa,
Semejante posibilidad resulta impracticable en muchos sistemas europeos gue, coms
el espaftol, séio contemplan [a posibilidad de utilizar como garantfa real los bienes
identificablies o estdlicos. Come resultado, el operador ajeman opera en ¢l merca-
do interno con una ventaja competitiva respecto del espaiiol, puesto que ticne un
acceso al crédito més econdmico, habida cuenta gue las garantias reales resultan,
por definicién, mds asequibles que las de naturaleza personal. En mercado interior,
sin embargo, la diversidad de los derechos nacionales, unido al juego de las nor-
mas de IMPr que determinan la aplicacion de la ley del pafs donde se encuentra el
bier gravado, proveea una desventaja competencial para el exportador alemdn en
relacién con el espaiiol. El exportador espafiol que vende una mercancia a crédito
hacia Alemania puede utilizar las férmulas de garantfa extensas previstas en ef De-

raped dei confratti», Rivitrim.drproc.civ, 1995, p. 782, M. GEBAUER, op.cit., pp. 101-
103; O. Lanpo: «Is Cedification needed in Eurepe? Principles of European Contract Law
and the Relationship to Dutch law», ERPL, 1993, pp. 157-170; S. LEIBLE, op.cit., § 9.A.1,
O. Sannrock, «Das Privatrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts; Deutschland —EBuro-
pa-—— und die Welts, JZ, 1996/1, p. 6. Desde una perspectiva histérica, se ha llegado a
justificar ta necesidad de una ciencia jurfdica europea que habilite un Derecho dnico para
un mercado dnico, proponiendo el ejemplo de los fines econdinicos y politicos que sus-
tentaron la unificacién del Derecho en Alemania durante el siglo XIX (¢f H. Comng,
«Buropiisierung des Rechtswissenchafts», NJW, 1990, p. 939). Para J. Basepow, el De-
recho privado es una condicién previa para un mercado Gnico, gue debe sustentarse fun-
damentalmente enp una ordenacién uniforme del Derecho de sociedades, contratos, bie-
nes y libre competencia («Un droit commun...», loc.cit., p. 10-17). La necesidad de evitar
el falseamiento en las condiciones de competencia como justificacién para la armoniza-
cidn del Derecho privado aparece asimismo en buen ndmero de las contestaciones en-
viadas a la Comisién con ocasidn de su comunicacidn al Parlamento Europeo y al Con-
sejo sobre Derecho contractual europeo; asi se expresan, en concreto, G. GANDOLF y
J.L. pE LOs MOz0s, O. Lanp0 y C. VON BAR (www hitp:/europa.eu.int/commiconsumers/
policy/developmentsicontract_la.. Jacademics,_en.htm).
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recho alemdn, que le confieren una amplia seguridad en su transaceién en caso de
impage, reventa a un tercero o insolvencia, resultande ademds muy baratas, pues
no exigen costes administrativos de registro. En contrapartida, ef vendedor alemdn,
que exporta hacia Espafia, inicamente tiene a su alcance garantfas reales que
recaigan sobre bienes identificables, basicamente equipos industriales, con fo cual,
si st producto es una maleria prima o una mercancia destinada a la reventa, carece
de instrumentos de garantia real eficaces, y deberd exigir ai comprador una garan-
ifa personal, presumiblemente de naturaleza bancaria, que repercutird et un coste
mds eievada de la transacci6n. Incluso si utiliza una garantia real sobre un bien
identificable, deberd arrostrar gastos adicionales de registro administrativo, exigi-
das por el principio de publicidad del sistema espafol, con el objeto de hacerlas
efectivas frente a terceros acreedores o subadquirentes del bien, por 1o que ¢l coste
de la transaccién serd mayor en todo caso. Semejante diversidad legislativa, aun-
que no implique una discriminacién o restriccidn directa, produce, de hecho, un
falseamiento o desequilibrio en el mercade que se traduce en una distorsi6n de las
condiciones de competencia de ambos vendedores en el mercado interior, favore-
ciendo Ia libre circulacién de mercancias desde Espafia hacia Alemania, y perjudi-
cando ef trdnsito en sentido inverso 4.

108. El argumento relativo a las distorsiones de la competencia
derivadas de la diversidad de legislaciones materiales de Derecho
privado avalarfa, para algunos autores, una interpretacién extensiva
de la competencia comunitaria para la aproximacién de legislacio-
nes contempladas en los arts. 94 y 95 CE, como tendremos ocasién
de sefialar. Conviene dejar sentado, sin embargo, que dichos precep-
tos contemplan las acciones referidas a la aproximacién de legisla-
ciones que incidan directamente en el establecimiento o funciona-
miento del mercado interior, por lo que sélo justificarfan acciones

* Entidades como la «Verband Deutschen Maschinen-und Antagenbau» o la

«BRAK» relacionan una serie de materias (vicios ocultos, condiciones generales, trans-
misién de la propiedad, reserva de dominio, prescripcién, etc.), donde ciertas reglamen-
taciones nacionales especificas producen distorsiones habituates del comercio
intracomunitario (www.hitp:enrapa.euw. int/commiconsumersipolicy! developments/
contract_la.../business_en.him),
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puntuales. En consecuencia, dificilmente podrfa defenderse semejante
titulo competencial para una unificacién global del Derecho priva-
do, o la promulgacion de un Cdédigo civil europee. Por su parte, el
art. 96 CE prevé un mecanismo de accién comunitaria en el caso de
que la Comisién compruebe que una determinada divergencia entre
las legislaciones nacionales falsea la competencia y produce una dis-
torsidn que deba eliminarse, mds cercana al concepto de «incidencia
indirecta». Dicha accién no sélo condiciona el recurso a la armoni-
zacton a un procedimiento previo de consultas con los Estados miem-
bros que procure un acuerdo que elimine la distorsién, muy en la
{inca del principio de subsidiariedad, sino que permite inducir una
competencia puntual o por materias, no apta para una unificacién glo-
bal. En todo caso, el argumento se encuentra cada vez més a menu-
do en los considerandos de las Directivas que conforman el DPC, y
dicho argumento ha tenido una consideracién cada vez mds clara y
sutil en la justificacién de dichas Directivas,

Sélo a titulo de ejemplo, la Directiva 84/450/CEE (publicidad eagafiosa) in-
dica lacénicamente «que la publicidad engaficsa puede ocasionar una distorsidn de
Ia competencia en el seno del mercado comins. La Directiva 85/374 (responsabi-
lidad por productos) considera que «es preciso aproximar las legislaciones de los
Estados miembros en materia de responsabilidad del productor por los dafios cau-
sados por el estado defectuoso de sus productes dado que las actuales divergencias
enire as mismas pueden falsear ia competencia». La Directiva 93/13 (cldusulas
abusivas) sefiala que «las legislaciones de los Estados miembros relativas a las cléu-
sulas de los contratos celebrados entre, por una parte, el vendedor de bienes o el
prestador de servicios y, por otra, el comprador son muy dispares, lo cuat da lugar
a que los mercados nacionales de venta de bienes y prestacién de servicios a los
consumidores difieran entre sf y a que puedan producirse distorsiones de la com-
petencia entre los vendedores y los prestadores de servicios, en especial cuando la
comercializacidn se realiza en otros Estados miembros». La Directiva 94/47
(timesharing) entiende que «las diferencias entre las legislaciones nacionales en
maieria de contratos relativos a la adquisicién de los derechos de utilizacion en
régimen de tiempo comparlido de uno o mds inmuebles pueden crear obstdeulos
para el buen funcionamicnto del mercado interior, distorsiones de competencia y
compariimeniacién de los mercados nacionaless. La Directiva 97/7 (contratos a dis-
tancia) tiene en cuenta «que determinados Estados han tomado ya disposiciones
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distintas o «ivergentes de proteccién de los consumidores en materia de venta a
distancia, con el consiguiente efecto negativo en la competencia entre empresas en
¢l mercado interiors. La Directiva 1999/44 (venta y garantias de los bienes de con-
sume) intraduce un tercer «considerando que las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre la venta de bienes de consumo presentan disparidades, como consecuen-
cia de las cuales existen diferencias entre los mercados nacionales en materia de
ventas de bienes de consumo v se puede falsear el juego de la competencia entre
los vendedores...». En la Directiva 2000/35 (morosidad ep las operaciones comer-
ciales) se sefiala que «las diferencias existentes entre los Estados miembros en lo
que se refiere a las normas y précticas de pago constituyen un obstéculo para el
buen funcjonamiento det mercado interior. Este hecho limita considerablemente ltas
operaciones comerciales entre los Estados miembros, lo cual contradice el art. 14
del Tratado, ya que los empresarios deben poder comerciar en todo el mercado in-
terior en condiciones tales que garanticen que las operaciones transfronterizas no
supongan mayores riesgos que las ventas en ¢l mercado nacional, se podsian pro-
ducir distorsiones si s¢ aplicaran normas sustancialmente diferentes a las operacic-
nes en el mercado nacional y a las transfronterizas»

109. En'buena medida ello se debe a que el propio TICE ha vin-
culado de forma directa la competencia relativa a la armonizacién
de legislaciones con la necesidad de eliminar los supuestos que fal-
sean la competencia. La Sent. TICE de 11 de junio de 1991 (As. C-
200/89: «Comisién/Consejo) lo expresa muy claramente al estable-
cer que «para la ejecucion de las libertades fundamentales enunciadas
en el art. 8 A, las disparidades existentes entre los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros necesitan de medidas de armoni-
zacion en los dmbitos en los que existe el riesgo de que dichas
disparidades creen o mantengan condiciones falseadas para Ia com-
petencia. Por este motivo, el art, 100 A faculta a la Comunidad, con-
forme al procedimiento en €l previsto, para adoptar medidas relati-
vas a la aproximacidn de las disposiciones legislativas, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros» %. Sin embargo, la Sent.

¥ In casu el TICE utilizd este criterio parz resolver un litigio eatre la Comisids,
apoyada por el Parlamento, y ¢! Consejo, que debatfa la base legal de la Directiva 89/
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TICE de 5 de octubre de 2000 (As. C-376/98: Alemania/Parlamen-
to y Consejo), al anular {a Directiva 98/43/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de publicidad y de patrocinio de los
productos del tabaco, ha procedido a relativizar el objetivo de elimi-
nar las distorsiones de la competencia como justificacién para una
accioén de unificacién de legislaciones genéricas. Por una parte, esta
importante decisién deslegitima la posibilidad de que una eventual
divergencia de legislaciones pueda justificar una accién de armoni-
zacién por la via del art. 100 A TCE (95 CE): interpretar este articu-
lo en el sentido de que atribuye al legislador comunitario una com-
pelencia general para regular el mercado interior seria incompatible
cen la caracterizacién de las competencias de la Comunidad como
competencias de atribucién (art. 5 CE). En consecuencia, la mera dis-
paridad de legislaciones y un riesgo abstracto de distorsiones de la
competencia no son suficientes para justificar el art, 95 CE como

248/CEE del Conscjo, de 21 de junio de 1989, por la que se fijan las modalidades de
armonizacién de los programas de reduccion con vistas a [a supresidn de la contamina-
cién producida por los residuos industriales procedentes del didxido de titanio. La doble
vinculacién de la Directiva al art, 130 S (proteccion del medio ambiente} y al art. 100 A
TCE, con la consecuente diversidad de procedimientos de adopeién, obligaba al TICE a
prescindir de la doble vinculacidn o base juridica. Al optar por la sujecién al art. 100 A
como base juridica fundamental, procedid a anular la Directiva por no haber respetado
el procedimiento de cooperacién. Entre sus motivos, sefiala que «una accién dirigida a
aproximar las normas nacionales relativas a las condiciones de produccién en un sector
determinado de la industria, con ¢l fin de eliminar las distorsiones de la competencia en
este sector, puede contribuir a la realizacién del mercado interior y, por ello, pertenece
al dmbite de aplicacitn del art, 100 A, disposicién particularmente adaptada a la conse-
cucién del mercade interior». Vid. asimismo el fundamento 10 de la Sent. TICE de 18
de mayo de 1993 (As. C-126/91: «Yves Rocher»).
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base juridica para una unificacién del Derecho privado. Es preciso
que se trate de distorsiones probables y que la medida atienda direc-
tamente a su prevencién. Pero, en segundo lugar, la jurisprudencia
del TICE viene a exigir que las distorsiones de la competencia que
el acto de armonizacién pretende suprimir sean «sensibles». Afirma
el TICE: «si no existiese este requisito, la competencia del legisla-
dor comunitario pricticamente no tendria lmites. En efecto, las re-
gulaciones nacionales difieren a menudo en los requisitos para el ejer-
cicio de las actividades que contemplan, lo que repercute directa o
indirectamente en las condiciones de competencia de las empresas
afectadas». En consecuencia, el art. 95 CE no es apto para eliminar
distorsiones de competencia minimas 6.

A titulo de gjemple, el TICE indica que «es cierto gue las empresas estable-
cidas en el territorio de los Estados miembros menos restrictivos en relacidn con la
publicidad de los productos del tabaco se ven favorecidas desde el punto de vista
de ias economfas de escala y del aumento de las ganancias. No obstante, los efec-
tos de estas ventajas sobre la competencia son remotos e indirectos, y no constitu-
yen distorsiones que puedan calificarse de sensibies. No son comparables a las
distorsiones de la competencia provocadas por diferencias de los costes de produc-
¢idn, como fos que, en particular, condujeron al legisiador comunitario a adoptar
la Directiva 89/428/CE det Consejo, de 21 de junio de 1989, por la que se fijan las
moedalidades de armonizacién de los programas de reduccién con vistas a la supre-
sin de la contaminacién producida por los residuos industriales procedentes del
didxido de titanio».

6 La sentencia citada incorpora en el fundamento 103 un argumento adicional a
terter en cuenta: buena parte de tas directivas en materia de Derecho privado incorporan,
al igual que Ja Directiva litigiosa, una armonizacién de minimos gue no impide, sino
gue faculta a los Estados miembros a una proteccién mayor de 1os sujetos o intereses
involucrados que, de hecho, conducen a divergencias de ios sisternas nacionales igual-
mente aptas para falsear las condiciones de competencia.



I 52 DERECHO PRIVADO EURQPEQ

En cierto modo, la decisién del TICE resefiada produce, respec-
to del art. 100 A TCE (art. 95 CE) una reduccién interpretativa muy
semejante a la que supuso la sentencia «Kecks en el dmbito de la
libre circulacién de mercancias. Viene a significar el distinto alcan-
ce de las distorsiones de la competencia provocada por la divergen-
cia de los Derechos nacionales segiin que afecte a las condiciones
de produccién o de comercializacién. Pero su consecuencia es evi-
dente a la hora de rechazar la base juridica de una unificacién del
DPE «desde arriba», de alcance general, amparada en el argumento
del falseamiento de la competencia.

110. En contrapartida, el hecho de que una decisién judicial del
TICE, sobre la base de los principios que rigen las libertades de cir-
culacién, no haya interpretado como restrictiva una determinada re-
glamentacion nacional en materia de Derecho privado, como pue-
den ser las modalidades de venta en el asunto «Keck» o el
saneamiento por vicios ocultos en el asunto «Alsthom Atlantiques,
no es obice, desde luego, para que esté justificada una accién
armonizadora o unificadora en el sector del Derecho privado en cues-
tion, como demuestra el simple hecho de la unificacidn operada en
la contratacidn a distancia o fuera de establecimientos mercantiles,
respetando siempre los 1{mites competenciales tal y como han sido
interpretados por el TICE. Al contrario, precisamente dicha limita-
cién del mecanismo de infegracién negativa que son las libertades
ampara como alternativa una integracién positiva que facilite los in-
tercambios y genere condiciones de competencia similares.

La Sent. TICE de 13 de abril de 1997 (As, C-233/94: sAlemania/Pariamenio
y Consejo»} pone esta circunstancia de relieve en relacidn con ta armonizacidn pro-
ducida por la Directiva 94/19 (sistemas de garantfa de depdsitos): «Los Estados
miembros pueden, ¢n determinadas circunstancias, adoptar ¢ mantener medidas que
obstaculicen la libre circulacién. Precisamentc son estos los obstdcuios cuya eli-
minacidn autoriza a la Comunidad el apartado 2 del artfculo 57 de? Tratado me-
diante la coordinacién de las disposiciones legales, reglameatarias y administrati-
vas de los Estados miembros relativas al acceso y ejercicio de las actividades no
asalariadas... El efecto de los mecanismos asf instaurades por ta Directiva es impe-
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dir que los Estados miembros puedan invocar la proteccién de los depositarios para
obstaculizar las actividades de las entidades de crédito autorizadas en otros Fsta-
dos micmbros. Asi pues, resuita manifiesto que la Directiva suprime obsticulos a
la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de servicioss.

Lo que parece indudable es que un acceso distinto segiin el pais
a ciertas modalidades de venta o al saneamiento por vicios ocultos
introduce un régimen diferencial en la competitividad de los
exportadores de mercancias segiin el Estado involucrado, por mini-
mo que sea’. Y resulta evidente, asimismo, que las normas de Dere-
cho internacional privado tampoco son capaces de resolver dicha si-
tuacion diferencial, toda vez que la solucién que proponen supone
la referencia a un Derecho nacional, incluso ajeno a las legislacio-
nes de los Estados miembros 8, Asi, en materia contractual, y a falta
de eleccion de la ley aplicable, la compraventa tiende a regirse por
la ley de la residencia habitual del vendedor (art. 4 del Convenio de
Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales). Si se trata de una venta realizada desde Francia
hacia Alemania, los derechos derivados en caso de vicios ocultos ven-
dran determinados por el Derecho francés. En el caso inverso, co-
rresponderia a la ley alemana aportar el alcance de los derechos del
comprador ante los vicios ocultos. La diversidad de criterios de am-

7 Vid. Sobre esta cuestién A.J, ENGEL, «Bin Buropiisches...», loc.cit., p. 124.

§ Agi, en unc de los considerandos de fa Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18
de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados miem-
bros en lo referente a fos agentes comerciales independientes, se sefiala; «los intercam-
bios de mercancias entre Estados miembros deben llevarse & cabo en condiciones andlo-
gas a las de un mercado tnico, lo que impone la aproximacién de los sistemas Juridicos
de los Estados miembros en la medida que sea necesaria para ef buen funcionamiento de
este mercado comiin; gue, 2 este respecto, las normas de conflicto entre leyes, incluso
unificadas, no eliminan, en el dmbito de la representacién comercial, los inconvenientes
anteriormente citados y no eximen, por tanto, de la armonizacién propuesta».,
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bos ordenamientos ante el saneamiento por vicios ocultos proporciona
una situacion competencial diversa del exportador alemadn o del fran-
cés, dentro del mercado interior, al someterles a unos riesgos por vi-
cios ocultos manifiestamente diferentes.

El buen funcionamiento del mercado interior exigiria, en conse-
cuencia, eliminar las diversidades entre las legislaciones nacionales,
mds alld del régimen de los contratos, hacia otros muchos sectores
del Derecho privado: responsabilidad extracontractual, derechos rea-
les, sociedades, situaciones concursales, etc. De hecho, puede man-
tenerse que cualquier divergencia en el Derecho privado, introduce
una diversidad de costes que potencialmente introduce situaciones
diferenciales en la posicién competitiva, de forma que la consecu-
cién de un auténtico mercado interior requerirfa una unificacién glo-
bal del Derecho privado europeo, esto es, un DPE construido exchu-
sivamente «desde arriba». Sin embargo, en el estado actual del
Derecho comunitario, fa limitacién de las competencias de la Co-
munidad Europea impide alcanzar este objetivo desde el DPC, si se
tienen en cuenta los limites claramente expuestos por el TICE en su
decision «Alemania/Parlamento v Consejo». Semejante limitacidn
puede constituir, precisamente, un argumento més poderoso a favor
de la sustitucién del DPC por un DPE,

B. Costes de informacién

111, Intimamente relacionade con el argumento expuesto en el
apartado anterior, el andlisis econémico del Derecho brinda una ra-
zOn més que ampara la unificacién del Derecho privado y la consecu-
cién de un auténtico DPE: la internalizacidn de los costes externos de
informacidn juridica que provoca la diversidad de legislaciones °. Di-

9 Vid. especiaimente U, MATTE!, «A Transaction Cost Approach to the European
Code», ERPL, 1997, pp. 537-540; S. LEBLE, op.cir., § 9.AIL J. Basepow, «Us droit
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cho en términos claros, la existencia de una diversidad juridica es,
en sf misma, un hecho que provoca inseguridad en el operador eco-
nomico y le desincentiva a la hora de realizar operaciones trans-
fronterizas, particularmente si se trata de consumidores v pequefias
o medianas empresas ', Este argumento cobra un especial relieve

commun...», loc.cit., pp. 17-19; H. CoLLins, «Transnational Private Law Regulation of
Markets», Europa e diritio privato, 199874, pp. 967-991; G. Avpa, «l} danno alia perso-
na nella prospeltiva europear, M diritto privato dell’unione europea, 1, Turin, 2000, pp.
781-793. Por su parte, A. SCHWARTZE poae de relieve que los verdaderos costes de fran-
saceidn no se encuentran en la disparidad legislativa, sino en los costes indirectos que
impene la diversidad de los Derechos procesales, que son la causa més importante de
desinceativacidn a tas operaciones transnacionales (¢f. «Enforcement of Private Law!
The Missing Link in the Process of European Harmonisation», ERPL, 2000, p. 139).
Los costes de transaccion derivados de ta diversidad tegislativa se producen en todas las
fases de 1a negociacién, incluida Ia litigacién, como recoge la detallada relacién de la
«Comisién on European Contract Law» y el «Study Group ¢on a Buropean Civil Code»
en su respuesta conjunta a la Comunicacién de la Comisién sobre Derecho contractual
europeo. Vid. también las opiniones al respecto de «Comité Européen des Assurances»,
«Asociation of European Cooperative and Mutual Insurerss y CCl). Una apreciacién es-
céptica se encuentra en C, Jamin, «Un droit européen des contrats?», Le droir privé
eurcpéen (dir. P. De Vareilles-Sommidres), Parfs, 1998, p. 54. En la misma linea, la res-
puesta del gobierno britdnico & la Comunicacién de la Comisién sobre Derecho contrac-
tual europeo es sumamente inteligente: si se producen costes de informacidn, el priaci-
pio de proporcionalidad no justifica la unificacién juridica, sino Ia promocidn de la
informaci6n deficitaria (www.htip:teuropa, ew.int/commiconsumersipolicy/developments/
contract_L../governments _en.htm).

19" Asf lo pone de relicve la propia Comisién en su Comanicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo (2.0, C E. 2001/C 255/01, niims..
30 y 31). En contrapartida la «Society of Public Teachers of Law of Great Britain and
Northern Trelands, al igual que la «UK Financial Services Authority», opina que los con-
sumidores estdn mas amedrentados por el idioma, la cultura o la moneda, v los proble-
mas pricticos relativos a la entrega del bien o su devolucién gue por las diferencias le-
gales (¢t «Reponse to Communication from the European Comisién on European Contract
Laws, www hitp:iieuropa.eu. int/comm/consumers/policy/developmentsicontract 1./,
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-en el Derecho del comercio, por su especifica vocacién trans-
nacional ', Por una parte, el operador tiende a una consideracién
prospectiva del Derecho amparada en su propio sistema juridico, don-
de se mueve en un medio conocido y previsible. Las opciones de
negocio transfronterizas le enfrentan con sistemas juridicos extrafios
que convierten en inestables sus cdlculos juridicos y econémicos. De
forma natural, el operador puede resultar vencido por semejante in-
certidumbre no asumiendo el riesgo de operar en el mercado inter-
nacional, con lo que tal incertidumbre obstaculiza los intercambios
transfronterizos en el seno del mercado interior. En otro caso, puede
optar por compensar su inseguridad repercutiéndola de forma abs-
tracta en un precio y en un coste final de [a operacién mds elevado,
que viene a servir como garantfa. Finalmente, puede eliminar el riesgo
obteniendo una informacién jurfdica precisa del Derecho extranjero
aplicable; en este caso, se provocarin unos costes de asesoria juridi-
ca més elevados, dificilmente soportables para las pequefias empre-
sas, que igualmente repercutirdn en el mayor coste de la operacion
transfronteriza. En estas dos dlitimas hipétesis, el intercambio se pro-
duce, pero el coste de informacién provoca una situacién de desigual-
dad econdmica respecto de las operaciones de mercado intetno, fal-
seando las condiciones de competencia en el mercado interior.

El TICE ha tenido ocasién de incorporar los costes de informacién como un
efemento a tener en cuenta en la interpretacion del propio DPC. Asi, la Seatencia
TICE de 12 de noviembre de 1974 (As. 32/74: «Haagar) interprets la primera Di-
rectiva de sociedades en el sentido de que todos los datos pertinentes en relacién
con la representacién de las soctedades debian figurar de manera explicita en los
registros mercantiles u oficiales, incluse si algunos de ellos reseltan de pleao dere-
cho del Derecho nacional o puedan parecer evidentes, pues no cabe esperar de los
terceros un conocimiento completo de la legislacién de otros Estados miembros o
de los usos comerciales que prevalezean allf,

"' ¢f. U. BLAUROCK, «Buropdisches...», loc.cit., p. 271.

ARGUMENTOS A FAVOR DE UN DPE 57

112. La posibilidad que brinda el propio Derecho comunitario
de que las partes puedan elegir la ley aplicable al contrato no elimi-
na por completo este coste, pues una de las partes se enfrentaré ne-
cesariamente a un Derecho extranjero, y con seguridad repercutird
este coste en la economia de la operacisn 2. Por otra parte, no siem-
pre la eleccidn de la ley aplicable resulta posible, tal y como ocurre
en el dmbito de los derechos reales. La pluralidad de leyes constitu-
ye, en la misma medida que a diversidad lingiifstica, un inconveniente
de hecho a las transacciones comerciales internacionales, que gene-
ra indudables costes externos '3, Sin embargo, la limitacién
competencial de las Comunidades Buropeas no justifica una accién
comunitaria para la unificacién del Derecho privado europeo, tal y
como hemos visto. El propic TICE en su sentencia en el asunto

2 Vid. AJ. BnceL, «Bin Buropiisches..», loc.cif,, pp. 125-126; B.M. Loos,
«Towards a European Law of Service Contractss, ERPL, 2001/4, p. 565; O. LANDO, «The
Principles of European Contract Law after Year 2000», New Perspectives on European
Contract Law, Friburgo, 1998, p. 62. Para un operador, como el Barclays Bank o
UEAPME, el DIPr y la lex mercatoria son, sin etnbargo, m4s que suficientes en el co-
mercio entre operadores profesionales ( www.http /fenropa.ew. int/comm/consumers/ policy/
developments/contract_L...). Sobre la justificacién en el principio de eficiencia econémi-
ca de la unificacidn del Derecho europeo de los contratos, vid. la gréifica e ilustrativa
exposicidn de O. Lanpo, «Is Codification...», loc.cit., pp. 157-170; «Why Codify the
European Law of Contraci?», ERPL, 1997, p. 526, «Principles of European Contract Law:
Aan Alternative to or a Precursor of European Legistation?», AJCL,, vol. 40, 1992, pp.
573-574; «The Principles...», loc.cit., op.cit., p. 60; «Die Regeln des Europiischen
Vertragstecht», Gemeinsames Privatrecht in der Europiiischen Gemeinschaft, 2° ed.,
Baden-Baden, 1999, p. 568: «The Principles of European Contract Law and the lex
mercatoriar, Private Law in the International Arena — Liber Amicorum Kurt Siehr, La
Haya, 2000, p. 392; «Optional...», loc.cit., pp. 61-62.

3 Para O, LANDO, ef dato de que el Derecho se exprese en diferentes lenguas pro-
voca que los costes de informacidn juridica sean sensiblemente superiores en el merca-
do comunitario, respecto del mercado norteamericano (cf. «European Contract Laws, [
diritto privato europeo: problemi e prospettive, Miidn, 1993, pp. 117 ss.).
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Alsthom Atlantique, valorando el cardcter no discriminatorio del De-
recho francés relativo al saneamiento por vicios ocultos, afiade que
«las partes en un contrato de compraventa internacional pueden de-
terminar libremente el Derecho aplicable a sus relaciones contrac-
tuales y evitar, de esta manera, estar sujetas al Derecho francés». En
efecto, el Derecho comunitario no puede evitar toda divergencia de
ordenamientos en materia de Derecho privado !4, por o que el De-
recho internacional privado cobra una importancia crucial en un do-
bie sentido. Por una parte, Ia posibilidad de aplicacién de leyes di-
vergentes puede reconducirse a un margen minimo de seguridad a
través de la compatibilidad entre las normas de conflicto vigentes
en los distintos ordenamientos nacionales de los Estados miembros,
tal y como se contempla en la competencia atribuida a la Comuni-
dad por el art. 65 b) CE. En segundo lugar, la aplicacién de un de-
terminado Derecho nacional no sélo exige que sus normas mate-
riales no sean discriminatorias, sino también que la norma de
conflicto que selecciona el Derecho aplicable sea compatible con
este principio %

113. Mas alld de estas acciones en el dmbito de los conflictos
de leyes, el argumento de los costes de informacién, al igual que el
falseamiento de la competencia, resuita a priori insuficiente para
motivar una accién comunitaria que supere la diversidad legislativa
a través de una unificacién global «desde arriba», Parafraseando la

14 Como ha sefialado el TICE de forma reiterada, el Derecho comunitario no pue-
de reducir las desigualdades de trato que puedan resultar, eatre un Estado miembro ¥
otro, de 1as divergencias que hay entre las legislaciones de los diferentes Estados miem-
bros, siempre que éstas afecten a todas las personas sujetas a su aplicacién, segidn crite-
rios objetivos y sin tener en cuenta su nacionalidad [¢f. Sent. TICE de 1 de febrero de
1996 (As. C-177/94: «Perfili»), y jurisprudencia adicional resefiada en ¢l fundamento
juridico 17.°L.

15 Vid. §. SANCHEZ LORENZO, «La incidencia...», loc.cit,, pp. 61-81.
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Jjurisprudencia comunitaria, la diversidad de costes deberfa ser «sen-
si.bl‘e» o, mejor dicho, producir una alteracién «sensible» de las con-
d_lcmnes de competencia en el mercado, para justificar la competen-
cia de la accién comunitaria. Pero en s mismo, ademds, el argumento
relativo a los costes de informacidn exigiria a su vez un contrapeso
de los costes de la unificacién, partiendo de su propio método de
andlisis. Como veremos, este andlisis no puede circunscribirse a los
costes econdmicos de la unificacién, sino que debe extenderse a Jos
costes juridicos que se derivan para otras exigencias comunitarias,
tal como el respeto a la identidad cultural nacional. Sin Ilegar a pon-
d.erar tal coste juridico, que serd objeto de andlisis mds adelante, lo
cterto es que desde un dngulo econdmico la unificacién motivada en
I(?s costes de informacién juridica se enfrenta con un criterio de efi-
ciencia econdémica muy distinto: las ventajas que pueda introducir
en el mercado la competitividad entre ordenamientos juridicos.

C. Competencia de ordenamientos

. 114. Justificar en el andlisis econémico dei Derecho la unifica-
cién del Derecho privado europeo, sobre todo «desde arribax, no deja
de ser contradictorio con los propios postulados de dicho enfoque.
Por definicion, y al amparo de las consecuencias del principio de re-
conocimiento, el andlisis econémico del Derecho ha servido para de-
fender una tendencia contraria a la armonizacién: la «competencia
de ordenamientos» ', En términos de eficiencia, lo mis aconsejable
resulta, precisamente, la competencia entre ordenamientos, que re-

. 16 Cf U. Buaurock, «Buropiisches...», loc.cit., p. 272; H. CoLLins, «European
Ef‘rwate Law and the Cultural Identity of States», ERPL, 1995, p. 355; S, LEIBLE, op.cit.,
§ 9.A.LV; O. Sanprock, «Das Privatrecht...s, loc.cit., p. 7.
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quiere cierta libertad a la hora de configurar las reglas que rigen en
el mercado y el Derecho de sociedades, contratos, responsabilidad
no contractual o derechos reales !7. Al amparo de las libertades co-
munitarias y de la regla de reconocimiento '8, las competencias es-
tatales desatan una competitividad con el objeto de hacer més atrac-
tivo un determinado mercado, lo que, a la postre, conduce a carreras
entre sistemas juridicos hacia un modelo menos proteccionista y, por
tanto, mds eficiente para el comercio intracomunitario. Es 1o que al-
gunos han denominado «eficiencia de la diversidad» 19,

El efempilo practico con frecuencia aducido para defender la diversidad jurf-
dica y la competitividad entre ordenamientos es, precisamente, ¢l principal merca-
do competidor de Europa: el sistema juridice de los Estados Unidos, donde existe

7 ¥id. N. Reicl, «Competition between Legal Orders: A New Paradigm of EC
Law?», CMLR, 1992, p. 861; ]. TraCHTMANN, «[aterrational Regulatory Competition,
Externalization, and Jurisdictions, Harvard Int. L. Rev., 1993, p, 47, En palabras de la
propia Comisidn «cl mercado crea con frecuencia problemas de interés piblico, pero
desarrolla también sus propias soluciones, No se deberfa subestimar la eficacia del mer-
cado para responder a los distintos valores sociales y a la opinidn pablica. A resultas del
compartamiento competitivo, muchos de los problemas generados por el mercado se pue-
den resolver automdticamente gracias a la presién que ejercen los grupos de interés afec-
tados (consumidores, ONG, empresas). Las autoridades ptblicas pueden aumentar la con-
vergencia del interés piiblico y privado» (Comunicacion al Consejo v al Parlamento
Europeo sobre Derecho contractual europeo, D.0.C.E., 2001/C 255/01, nim. 49). Estas
censideraciones estdn en la base de la propia opcidn I (inactividad de la Comunidad),
sustentada en su respuesta a dicha Comunicacién por el gobierno briténico, la «London
Investment Banking Asseciation», el «Buropean Publishers Councils, la CCI y un buen
nimere de operadores ecordmicos, en especial en el sector maritimo y de telecomu-
nicaciones.

1% No parece de recibo, en todo caso, hacer valer la competencia de ordenamientos
como consustancial a ia regla de reconocimiento, Al contrario, resulta mds 16gico enien-
der que la regla de reconocimiento aboca precisamente & 1a armonizacién como proceso
de racionalizacién (¢f. H.W. Mickuitz, «Perspektiven...», loc.cit., p. 253),

19 Cf U, MATTE, <A Transaction...», lec.cit,, p. 538,
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una diversidad juridica que es explotada por politicos ¥ juristas para vender los
atractivos del mercado de un determinado Estado, como puede ser el paradigma de
Delaware en materia de sociedades, y que conduce de forma natural a la
desregulacién 20, Para algunos autores, sin embarge, ¢l modelo de diversidad juri-
dica noricamericano no resulta extrapotable a Buropa, P.C. Miiller-Graff advierte
que, pese a la diversidad legisiativa, e} Derecho privade norteamericano presenta
clementos de unidad inexistentes en Europa, a saber, la disciplina de los uniform
codes y la influencia, tipica del common law, de la persuasive quthority jurispru-
dencial del restatement, 1a doctrina comtin, una ensefianza comdn basada en idén-
licos textos y case-books 2\, Bl argumento, discutible en sf misma en algunos pun-
tos, confirma, sin embargo, la realidad de que el mercado norteamericano presenta
uza unidad jurfdica soff, en ningtin caso ordenada «desde arribas, y tampoco ocul-
ta el hecho de que en diche mercado existe una competencia efectiva entre
ordenamientos juridicos, que se erige como clave del sistema. BEste modeie, v el
planteamicnto en torno a la competitividad de ordenamientos Juridicos puede ser,
sin duda, muy discutible *2, pero sirve para poner de refieve la contradiccién de
defender la unificacion positiva del Derecho privado global ¥ «desde arriba» en
clave de andlisis econdmico del Derecho,

3. LA EFICIENCIA JURIDICA COMO ELEMENTO COYUNTURAL

115. La insuficiencia del DPC se debe en buena medida a las
propias limitaciones de los actos normativos de la Comunidad, es-
pecialmente por los problemas que suscita la Directiva, que han sido

M Cf J. HERMAN, «L'expérience des Etats-Unis d’ Amérique. Concutrrence au pays
des micro-brasseries: 1a gestion des transactions pluri-étatiques aux Etats-Unis», Le droit
privé ewropéen, Paris, 1998, p. 156; H. Ko1z, «A Common Private Law for Europe:
Perspectives for the Reform of Burepean Legai Educations, The Common Law of Europe
and the Future of Legal Education, Kluwer, 1992, p, 34, M. ZuLERs, «Rechtsangleichung
innerhalb und ausserhalb der Buropiischen Gemetnschafts, ZEuP, 1998, pp. 515-517.

2 Cf. «Diritto...», loc.cit,, op.cit,, p. 27.

2 Sobre todo desde la perspectiva del Derecho privado, menos permeable que ¢l
Derecho pidblico a la necesidad de competitividad, segln J, Baszpow («Un droit
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analizados en ta primera parte y que deben ser retenidos en este punto.
Pero ademas de la ineficacia de los cauces normativos o fuentes del
DPC, el contenido y alcance de las disposiciones de DPC existentes
revelan una coyuntura determinada por ciertos rasgos de manifiesta
ineficiencia.

A. Puntillismo del DPC y la ausencia de sistema juridico

116. La realidad del DPC, tal y como se desprende del analisis
de tas cuestiones afectadas realizado en la primera parte, resulta emi-
nentemente fragmentaria en un doble sentido: material y temporal.
De un lado, las normas de armonizacién del DPC se han venido adop-
tando al hilo del desarrollo de Tas distintas libertades y politicas, abor-
dando cuestiones mas o menos tangenciales, y sin seguir un plan de~
terminado de reglamentacién. Esta vinculacién a la creacién
conyuntural del mercado interior ha provocado un DPC construido
a base de retazos materiales de muy diversa indole, que dnicamente
en el sector de los contratos celebrados por consumidores ha inten-
tado abarcar un amplio espectro, sin llegar por ello a merecer la con-
sideracién de un subsistema 2,

El Derecho del consumo es e} sector mds desarrollado del DPC, Sin embar-
80, tampoco escapa del calificativo de «fragmentario», ni de los inconvenientes

commun...», loc.cit., pp. 20-21). Vid, asimismo una critica en «Communication on
European Contract Law. Joint Response of the Comisiéa on European Contract Law and
the Study Group on a Buropean Civil Codes, www.htin:enropa.eu.int/commlconsumers!
policy/developments/contract_l../academics _en. bum .

23 Resutta por cllo artificial y sumamente engafiosa Ja pretensién de presentar bajo
el tftulo de «Derecho privado europeo» y sobre un esquema cldsico, casi estatutario (su-
Jetos, bienes, obligaciones) a modesta realidad del DPC: ¢f. Diritio privato eitropeo (a
cura di Nicold Lipari), 2 vols,, Padua, 1997,
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derivados del puntillismo Juridico. Varias razones se aducen en este sentido, como
resume C. Joustra *%: en primer lugar, s6lo se han tratado algunos temas concrelos,
orillindose cuestiones tan esenciales como los contratos de servicics, los contratos
de transporte o los derechos reaies. Algunas Directivas se refieren dnicamente a un
lipo concreto de consumidares. Todo el «sistema» se ha construido sobre la hase
de Directivas, habilitando las diferencias nacionales. En ocasiones, se armonizan
derechos, como el desistimiento conlractual, u obligaciones, como ia de informar
al consumideor de este derecho, dejando en blanco la sancidén para el incumplimiento
de la obligacién o, lo que es lo mismo, armosizando tinicamente yna parte de la
norma juridica completa, y sin llegar a coincidir en los términos empleados en cada
Directiva para caracterizar tal derecho de desistimiento, renuncia o cancelacion.
En otres supuestos, se fijan estdndares minimos o se habilitan distintas opciones.
Se utilizan, segiin las Directivas, conceptos méds o menos distintos de «consumi-
dor», y no se plantea ia extensién de la proteccién caracterfstica en muchos siste-
mas nacionales al adherente o consumidor industrial o profesional, ampliando
teleolégicamente cl concepto.

El cardcter fragmentario tampoco escapa del Derecho laboral comunitario,
aunque sea otro de los sectores donde abunda mayor nimero de normas y de deci-
stones judiciales, por o que no cabe hablar de un subsistema de Derecho europeo
del trabajo 2. Las normas sélo aicanzan un cierto grado de generalidad en los as-
pectos referidos a la libre circulacién de trabajadores, scguridad ¢ higiene en el
trabajo o igualdad de remuneracién por razén de sexo, pero faita un régimen jurl-
dico y un cuerpo de principios y conceptos suficientes en torno al contrato de tra-
bajo, Ia remuneracion o e} despido, por poner algunos ejemplos.

La fragmentacién ha sido asimismo temporal, en el sentido de
que las aportaciones se suceden a lo largo de un perfodo de tiempo
dilatado sin obedecer tampoco a un plan de accién temporal, por lo
que las distintas piezas del DPC no sélo presentan una gran hetero-
geneidad ratione materiae, sino que sus fragmentos presentan asi-
mismo diferencias notables por la distinta época en que han sido
adoptados. Tal vez la fragmentacidn del DPC facilita Ia critica m4s

* Vid. «Consumer Laws, loc.cit,, pp. 141-143,
B Vid, en esta direccion T, REVET, «Un droit...», loc.cit., op.cit., pp. 108-121.
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extendida, al tiempo que ha permitido, desde muy diversos enfoques,
miiltiples propuestas para una superacién del modelo a través de un
DPE 26, De hecho, el afortunado recurso a fa metéfora de un concre-

26 Con cardcler general, para una critica del cardeter fragmentarjo dei DPC, vid.
J. Basepow, «Codification...», loc.cit., p. 38; B, BLAUROCK, «Europiisches...», loc.cit.,
p. 279; H. Cong, «Europiisierung...», loc.cit,, p. 939; P. ENGEL, «Ein Europiisches...»,
loc.cit., p. 1215 G. GANDOLFL, «Per un codice...», loc.cir, p. 783; V. GOTZ, «Auf dem Weg
zur Rechtseinheit in Buropa?s, JZ, 1994, p. 267; B. Grossfeld y K. BiLpa, «Europiische
Rechtsangleichung», Z/RV, 1992/6, p. 428; C.E. HAUSCHKA, «Grundprobleme...», loc.cit.,
pp- 523-524; H. Hess, «Europiisches Vertragsrecht: in statu nascendi», ZfRV, 1993, p.
55; I KLAUER, op.cit., pp. 21-22; H. Koz, «Gemeineuropiisches Zivilrechts, Festserhift
fiir K. Zweigert, Tubinga, 1981, p. 483; 1d., «Europiische Juristerausbildungs», ZEuP,
1993, p. 268; Id., «A Common...», loc.cit, op.cit, p. 31; Id,, «Rechtsvergieichung -—
Nutzen, Kosten, Methoden, Zieles, Rabels Z., 1986, pp. 3-5; O. LanDO, «Why Codify...»,
loc.cie., p. 527; 1d.: «The Principles...», loc.eit, op.cit., p. 61; U, Magnus, «Die Gehalt
cines Buropdischen Handelsgesetzbuches», Festschrift fiir Ulrich DROBNIG zum
siebzigsten Geburstag, Tubinga, 1998, p. 64; S. LEBLE, «Der Vorschlag fir eine EG-
Richtlinie zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Handelsverkehr als Baustein eines
europdischen Unternehmensrecht», Europa als Union des Rechts, Colonia, 1999, pp. 97-
98; 1d., «Die Mitteilung der Kommission zum Europiischen Vertragsrecht — Startschluss
fiir ein Buropisiches Vertragsgesetzbuch?», EWS, 2001/10, p. 473; H. W, MickLITZ,
«Perspektiven...», loc.cit.., pp. 262-263; P.C. MULLER GRAFF, «EC Directives...», loc.cit.,
ap.cit, p. 82; Id., «Buropiisches..», loc.cit,, p. 19; 1d., «Diritto privato..», loc.eit., op.cit.,
pp. 22-23; O. Remien, «Uber den Stil des europiischen Privatrechts — Versuch einer
Analyse und Prognose», Rabels Z., 1996, pp. 8-9; E. RiTTnER, «Das Projekt eines
Buropiischen Privatrechtsgesetz-bucher und die wirtschaftliche Praxis», DB, 1996, pp.
25-26; W.H. RotH, «Genesalklauseln...», loc.cit, op.cit., p. 136; R. SCHULTE-NOLKE y R.
ScuruLze, «Binfihreng», Europdische Rechtsangleichung und nationale Privatrechie,
Baden-Baden, 1999, p. 15; H.C. TASCHNER, «Privatrechisentwicklung durch die
Europidische Gemeinschaft — Rechtsgrundlagen, Ziele, Sachgebicte, Verfahrens,
Gemelnsames Privatracht in der Européiischen Gemeinschaft, 2.° ed., Baden-Baden, 1999,
p. 231 y la contestacién de R. HAYDER, «Privatrechtsvercinheitlichung durch die
Europisiche Gemeinschalt — Kommentar zum Vortrag von Hans Claudius Taschner»,
Gemeinsames Privatrechi in der Enropéiischen Gemeinschaft, 27 ed., Baden-Baden, 1999,
pp. 237-240; P ULMER, «Von deutchen...», loc.cir, p. 4; T. WILHELMSSON, «Private Law
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to estilo pictdrico impresionista, el «puntillismo», ha llegado a co-
brar carta de naturaleza para definir el actual DPC *7,

117. La fragmentacién confiere al DPC un cardcter profunda-
mente asistemdtico e inorgdnico. El epiteto se emplea en un sentido
impropio. La ausencia de «sistema» no debe ser entendida en su sen-
tido més puro, caracterfstico del positivismo juridico, especialmente
preocupado por determinar las condiciones de pertenencia de una
norma a un determinado ordenamiento juridico, as{ como por deter-
minar sus condiciones de validez. Hablamos de «sistema» en un sen-
tido més amplio. En primer lugar, el DPC es asistemdtico porque es
incompleto. La primera virtud de un sistema es la de proporcionar
una respuesta a todo problema juridico; semejante capacidad impli-
ca un complejo de reglas juridicas, normas y principios, y un meca-
nismo de autointegracién (jurisprudencia) capaz de cubrir las pro-
pias lagunas normativas. Evidentemente, el DPC no representa un
sisterna en este sentido, porque es incompleto y no tiene pretensio-
nes de serlo, y en ello el cardcter fragmentario def DPC podrfa en-
contrar alguna analogfa con la idiosincrasia del common law 28, Las

in the BU: Harmonised or Fragmented Buropeanisation?», ERPL, 2002/1, p. 80; F. WERRC,
«Towards...», loc.cit., op.cit.,, pp. 41- 43; R. ZIMMERMANN, «Roman Law and Buropean
Legal Unity», Towards a Evropean Civil Code, 2.* ed., 1998, p. 26; Id., «Civil Code and
Civil Law (The «Europeanisation of Private Law Within the European Commusity and
the Re-emergence of a European Legal Sciences, Columbia Jourral of European Law,
vol. 1, 1994/1995, pp. 78 y ss. (una versidén reducida de este articulo puede encontrarse
en «Civil Code or Civil Law - Towards a new European Private Laws, Syracuse Journal
of Internarional Law and Commerce, vol. 20, 1994, pp. 217-226); 1d., «El legado de
Savigny», Estudios de Derecho privado europeo, Madrid, 2000, p. 29

2 La expresi6n es original de H. Korz, «Rechtsvergleichung...», loc.eit., p. 5. En
la doctring alemana, también abunda el grifico término «Flickenteppichs.

B Vid en este sentido C. SCHMID, «Anfinge einer transnationalen Privatrech-
tswissenschaft in Europas, ZfRV, 1999, p. 214,
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disposiciones comunitarias no son capaces de configurar un auténti-
co sistema; mds bien se incorporan de una u otra manerz a los siste-
mas juridicos nacionales, que muchas veces cumplen una misidn
integradora del propio DPC 22,

118. En segundo lugar, el concepto de sistema denota un ele-
mento relacional de todas los elementos del ordenamiento juridico.
Cada norma, cada principio o cada sentencia se involucran y com-
plementan sobre un principio de coherencia o congruencia, y se con-
templan como un todo tendencialmente arménico, que exige, entre
ofras cosas, una «interpretacion sistemdtica». El puntillismo del DPC
tampoco permite hablar de «sistema» en este sentido. Es muy habi-
tual que el propio TICE reconozca la polivalencia de conceptos ta-
les como «trabajador» o «consumidor» *0, segiin la Directiva o Re-
glamento en que aparezca, y el propio TICE se cuida de interpretar
las cuestiones prejudiciales que se plantean anclando sus respuestas
en un marco puntual, y no general, sin propiciar la extensién de prin-
cipios o de conceptos més alld det aspecto concreto para el que ha
sido interrogado *'. Esto es asf, porque el DPC carece de pretensio-
nes sistemdticas, respondiendo a iniciativas puntuales, de un talante
muchas veces puramente corrector. Ya el propio principio de

¥ Cf H. Comna, «Buropiisierung...», loc.cit., p. 938,

¥ Sobre Ja necesidad de superar el concepto socioecondmico de «consumidors y
sus problemas de precision jurfdica en el DPC vid, T. PrEIFFER, «Der Verbraucherbegriff
ais zentrales Merkmal im européischen Privatrechts, Enropdische Rechtsangleichung und
nationale Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 21-43.

3 Asf, ta Senr. TICE de 12 de mayo de 1998 (As. C-86/96: «Martinez Sala»),
indica que «el concepto de trabajador en Derecho comunitario no es univoce, sino que
varia seglin el 4mbito de aplicacién de que se trate. Asi, el concepto de trabajador utili-
zado en el marco dei articulo 48 del Tratado CE y del reglamento n. 1612/68 no coinci-
de necesariamente con el empleado en ¢l Ambito del articulo 51 del Tratado CE y del
reglamento 1408/71», procediendo a continuacion a deslindar ambos conceptos.

ARGUMENTOS A FAYOR DE UN DPE I 67

subsidiariedad que aparece en los considerandos de muchos texios
de DPC es un fiel reflejo de la claudicacién del DPC a cualquier ve-
leidad «sistemdtica» %2, Sin embargo, la consecucidn de un auténti-
co sistema juridico, de un DPE capaz de suplantar a los sistemas na-
cionales, se enfrenta con la necesidad de crear un sistema completo,
y no simples subsistemas 33,

[19. Pero en un sentido mas global, el ordenamiento juridico
es tambi¢n, y fundamentalmente, un sistema de valores, Tales valo-
res, ya sean legales o extralegales, permiten a la postre que un siste-
ma funcione como tal, pues la interpretacién de sus normas, Ia solu-
cion de lagunas, la derogacién de reglas caducas, o el desarrollo
Judicial, dependen directamente de una objetivacién de fos valores
del «sistema», Como Derecho privado, el DPC es pobre en valores;
s mds, no puede ser rico en valores. La consecucién del mercado
interior proporciona un valor vinico, ajeno en sf mismo a la 16gica
del Derecho privado: [a integracidn. Este valor, traducido en princi-
pios o libertades de circulacién fundamentales positivizados en el
TCE, suministra la base juridica para la promulgacion del DPC. La

3 ' . .
? «La Comunidad —afirma T. KGOPMANS— 1o puede seguir tratande de forma

ocasional cuestiones de Derecho privado, sin desarrollar una idea general de cémo se
ensamblardn finalmente las diferentes piezass (Cf. «Towards a European Civil Code»,
ERPL, 1997, p. 544),

3 Esta precisin tiene que ver con los intentos de generar un Derecho contraciual
curopeo, sobre la base de fos trabijos de la Comisién Lanpo. No se puede construir un
sistema o un cddigo, coma sefiala B.S. MARKESINIS, centrdndose en una seceidn, como
podria ser la responsabilidad no contractual, sin observarla, revisarla y adaptarla al De-
recho de tos contratos, al sector de los derechos reales o, incluso, 4 otras partes del orde-
namiento juridico como el Derecho penal, ¢l Derecho de famitia o el Derecho suceserio
{¢f. «Why a Code is not the best way to advance the cause of european legal unity»,
ERPL, 1997, p. 520). De hecho, aun admitiendo 1a existencia de un auténtico subsistema
europeo del Derecho de los contratos, las incoherencias dertvadas del cardcter fragmen-
tarie seguirfan perviviendo en buena medida.
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existencia de algunas politicas especificas (proteccién del consumi-
dor, medio ambiente, politica social, etc.) permite que el DPC no sea
monolitico desde un punte de vista axioldgico, habilitando distintos
objetivos politicos y distintas bases juridicas, pues éstas tienen un
asiento directo en aquéllos. Pero, evidentemente, el Derecho comu-
nitario no puede servir de fuente de valores de un sistema de Dere-
cho privado con pretensiones de tal. Esta limitacién es palmaria en
sectores como el Derecho de familia, el Derecho de la propiedad o
¢l Derecho sucesorio, pero también incide de forma notable en los
modelos del Derecho de sociedades o del Derecho contractual. En
todo caso, en el estado actual del Derecho comunitario, resultaria
imposible extraer un catdlogo de valores minimamente apto para con-
figurar algo que mereciera el calificativo de «sistema», contrariamen-
te a lo que podrfa hacerse con cualquier de los quince sistemas juri-
dicos de la Comunidad Europea. En el terreno de los valores, el DPC
se muestra tan fragmentario como en el ambito de las normas .
120. El puntillismo, por tanto, no viene mds que a constatar que
el DPC no es un concepto referido a un sisterma, sino una forma algo
pretenciosa de referirse a la mera suma de las normas de origen co-
munitario con incidencia en el Derecho privado. La pregunta surge
de inmediato: ;cudl es ese Derecho privado en el que inciden las nor-
mas comunitarias que conforman el DPC? La respuesta es obvia: nos
referimos al sistema de Derecho privado, que sélo puede ser ¢l sis-
tema de cada uno de los Estados miembros. En suma, el DPC ven-
drfa ser una opcién insuficiente, incluso contraproducente. El hecho
de que existan normas de Derecho privado comunitarias (DPC), pero
no un sistema comunitario de Derecho privado, no sélo parece una
contradiccion in ferminis, sino que, al anclarse en un sistema de Dere-

34 Vid, A. KRaMER, «Vielfalt und Einheit der Wertungen im europ#ischen
Privatrecht», Festschrifi fiir Koller, Berna, 1993, p. 743.
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cho privado nacional, es susceptible de alterar la propia coherencia de
este sistema, provocando en €l importantes quiebras y rupturas.

L. Niglia sefiala algunes ejemplos en este sentido® asi of Derecho del consu-
midor a renunciar o desvincularse unilateralmente del contrato duraate un plazo
posterior a su perfeccion, que reconocen algunas Directivas, rompe con principios
esenciales del Derecho italiano (reseisién bilateral) o alemdn (cardcter unilatera
de las garantias); la Directiva 85/364 (responsabilidad por productos) quiebra el
principio de la «responsabilidad por culpa» caracterfstico de algunos Derechos na-
cionales. El principio de «privity of comtract» que caracteriza al sisterng inglés, pero
también al Derecho espafiol, se ve modificado por aigunas Directivas que recono-
cen al consumidor una accién directa frente a terceros {ad ex. Directiva 87/102).
La exigencia de transparencia que se infiere de las Directivas 93/13 (cldusulas
abusivas) o 94/47 («timesharing») trastocan la teorfa alemana sobre cendiciones
generales de la contratacién 35,

B. Vuigarizacién del DPC

121. El DPC, como cualquier instrumento Juridico, no puede
prescindir de conceptos generales, como bien demuestra el sector de
las obligaciones contractuales. Dichos principios o conceptos gene-

% Vid. L. NigLia, «The Non-Buropeanisation of Private Law», ERPL, 2001/4, pp.
590-592. Vid. otros ejemplos sefialados por W, Van GerveN, «From Communitarisation
of National Tort Rules to Europeanisation of Community Tort Law: The [nvader Invadeds»,
Auslegung, européischen Privatrechts und angeglichenen Rechis, Baden-Baden, Nomos,
1999, p. 180. En especial, sobre el efecto desintegrador de los Derechos nacionales del
Derecho europeo del consume, en concreto en materia de clausulas abusivas, vid, L.
ANTONIOLLI DEFLORIAN, «Consumer Contracts in Halian and Community Law — Patterns
of Integration and Disintegrations, Europdische Rechtsangleichung und nationale
Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 119-172. También, C. JOERGES, «Interactive

Adjudication in the Europeanisation Process? A Demanding Perspective and a Modest
Example», ERPL, 2000, p. 4.
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rales deben ser en la medida de lo posible auténomos, esto es,
especificamente comunitarios. Sin embargo, la falta de anclaje de los
textos armonizadores en un verdadero sistema juridico, capaz de pro-
porcionar conceptos y principios generales, provoca, en primer tér-
mino, problemas de coherencia interna, esto es, un déficit de «con-
sistencia» del DPC?. Baste sefialar ¢émo en el DPC del consumo
ni siquiera existe un concepto claro y equivalente de «consumidor»
utilizado en cada uno de los textos legislativos. Pero, con cardcter
general, las Directivas incorporan normas especiales y, todo lo més,
conceptos instrumentales, pero no normas interpretativas ni princi-
pios generales propiamente dichos 77,

Una de las manifestaciones mds caracteristicas de la «inconsis-
tencia» es la progresiva «vulgarizacién» del DPC, La ausencia de
un precipitado histérico o sistemdtico de conceptos o principios ge-
nerales, unida al cardcter fragmentario del DPC, facilita la falta de
calidad técnica de las normas comunitarias. Ciertamente, la pobreza
de los textos tiene mucho que ver con un legislador mds tecnéerata
o burdcrata que jurista, o simplemente mal asesorado %; pero tam-

¥ La expresién estd tomada de V. Van Gerven, «Coherence of Community and
National Laws. Ts There a Legal Basis for a Buropan Civil Code?», ERPL, 1997, p. 465.

¥ Cf H. Cong, «Europiisierung...», loc.cit., p. 938,

B Cf. A GAMBARO, «lura et leges net processo di edificazione di un diritto privato
europeon, Kuropa e diritto privato, 1998/4, pp. 1008-1013; G. BetLeM vy E. Honpius,
«European...», loc.cit, p. 9; 1.L. pE LOS Mozos, «Integracién Europea: Derecho comu-
nitario y Derecho comin», RDP, 1993, pp. 221-222. Vid. de este Gltimo autor <El Ante-
proyecto de «Cddigo BEuropeo de Coniratos» de 1a Academia de Pavia», La unificacidn
Jjuridica europea, Madrid, 1999, pp. 254-255, donde se cita ta sentencia «Marleasing»,
como ejemplo jurisprudencial de vulgarizacién o «destrozo juridicow. La propia Comi-
sién reconoce la necesidad de mejorar la calidad juridica del DPC en el nim. 58 de la
Comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo
(D.0.C.E., 2001/C, 255/9}.
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bién el problema lingiifstico est4 en la base de unos textos que son
vulgares, sobre todo porque utilizan un lenguaje vulgarizado. Y en
muchos casos, la preeminencia de los problemas de traduccién y el
propio peso de los servicios de traduccién juridica abocan a textos
contemporizadores, que sacrifican el rigor juridico en favor de ex-
presiones mds maleables o polivalentes *. Otra opcién, a saber, cuer-
pos normativos mas elaborados y de mayor calidad, requerirfan un
coste suplementario de comparacién y discusién sobre conceptos y
principios jurfdicos que no siempre son facilmente reductibles cuando
estdn en juego culturas juridicas diversas, pero que se han logrado
con bastante éxito en muchos convenios internacionales, algunos en
el propio marco de fa Comunidad Furopea.

Sea como fuere, [a progresiva vulgarizacién del Derecho privado europeo es
un kecho filcilmente contrastable. Algunos ejemplos pueden resultar particularmente
grificos. Asi, la Directiva 90/314 (viajes combinados) tiende a la armonizacion de
legislaciones en torno a contratos ciertamente englobados en el concepte de «con-
tratos de servicioss. Bn Ia Directiva, sin embargo, se hace uso de la terminofogfa
propia del contrato de compraventa, definiendo al «organizador» como la «perso-
na que organiza de forma no ocasional viajes combinados, y los vende...». Conse-
cuenterente, se refiere al consumidor de los servicios, como «la persona que com-
pra o se compromete a comprar ¢l viaje combinado». No debe extrafiar, por tanto,
que et propio TICE se refiera, en el marco de la citada Divectiva, al «comprador de

¥ Particularmente gréfica es la recomendacién que incluyen las reglas de técnica
tegislativa utilizadas por la Secretarfa General y el Servicio Jurldico de Ia Comisi6n,
que recoge A. GAMBARO (ibid., pp. 1011-1012): «A menudo resulta necesario evitar un
término de Derecho interne que carezea de una equivalencia satisfactoria en una o mds
lenguas, o cuya equivalencia en dichas lenguas no abargue todo el concepto contem-
plado o, al contrario, corresponda a una nocién més gendrica. Conviene, en tal caso,
bien elegir un término nuevo més apropiado (aunque pueda resultar menos elegante),
bien —siempre que [a finalidad buscada por el legislador resulte iguaimente atendida~——
redactar el texto de forma distinta, de forma que pueda ser comnpuesto uniformemente a
todos los idiomas».
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un viaje combinadox (Sent. TICE de 14 de mayo de 1998, As. C-364/96; «Verein
fiir Konsumenteninformation/Csterreichische Kreditversicherungs AG») La utiliza-
cién de conceptos claves circunscritos a las partes de un contrate de compraventa
merece, sin duda, los peores adjetivos,

La vulgarizacién del DPC repercute sin duda en un Derecho de
peor calidad, justificando un argumento més a favor de un auténtico
DPE, particularmente grato a quienes defienden una unificacién «des-
de arriba» sobre la imagen de un Cédigo Civil.

C. Aporias y problemas interpretativos

122. La ausencia de un referente general, de unos principios o
conceptos generales subyacentes, no sélo provoca inconsistencia in-
terna de! DPC, sino que produce graves deficiencias y efectos se-
cundarios al incorporarse al Derecho nacional de los Estados miem-
bros. No resulta sencillo adecuar y adaptar los conceptos y principios
del Derecho privado nacional a las exigencias de las Directivas, vy
cumplir con éxito un intento de «interpretacién conforme» del De-
recho nacional a las Directivas, o, lo que ¢s lo mismo, existen serios
problemas para mantener el postulado de la «homogeneidad» ©, En
consecuencia, el cardcter asistemdtico del DPC plantea problemas
interpretativos, a menudo aporéticos, derivados de la necesidad de
interpretar normas comunes con principios nacionales o, en otras pa-
labras, de la ausencia de un cuerpo de principios de DPC 4!,

40 Nuevamente, en la terminologfa de G. VAN GERVEN, «Coherence...», loc.cit., p.
466, Vid. en este sentido A.J. ENGEL, «Ein Europi#isches...», loc.cit., p, 121,

4l La propia Comisi6n es consciente de estos problemas de interpretacién (Co-
mmicacion de la Comisién al Consejo v al parlamento Huropeo sobre Derecho contrac-
teal europee, D.0.C.E., 20001/C, 255/6, nims.. 34-38)
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Un ejemplo de los desajustes que puedes producir en el Derecho nacional los
probiemas interpretativos viene suministrado por Ja Sent. TICE de 17 de marzo de
1998 (As. C-45/96 («Dietzinger»}, relativa a) fmbito de aplicacién de la Directiva
85/57T (contratos negociados fuera de establecimientos comerciales). Se trataba de
determinar si la Directiva abarca un contrato de fianza cuya firalidad es garantizar
un préstama concedido por una entidad finaaciera a un tercero, a 12 sazén Familiar
del fiador. Dicho contrato se habfa concluido fuera del establecimiento mercanti
enire 12 entidad de erédito y una persona [fsica que no actuaba para un uso profe-
sional. Aparentemente, en este contrato no existe, como exige la Directiva, el su-
ministro del comerciante al consumidor de ua bien o un servicio, y por esta razén
fueron excluidos por la jurisprudencia alemana del 4mbito de aplicacién de la nor-
mativa que desarrolla la mencionada Directiva en el Derecho alemdn. S61o tras diez
afios, donde la préctica jurisprudencial y legal en Alemania y en otras latiudes ha-
bian interpretado con normalidad la normativa interna en este sentido, una cues-
Lién prejudicial, centrada en el sistera alem4n, encendi6 a luz de alarma sobre la
bondad de dicha interpretacién. Frente a la opinién del Abogado General, partida-
rio de la exclusién de los contratos de garantia, el TICE afirmé la inclusién del
contrato de fianza, si bien dnicamente si el fiador garantiza el reembolso de una
deuda contraida por otra persona que pueda ser considera consumidor, en el senti-
do de ta Directiva, y no si ésta tiltima actda en el marco de su actividad profesio-
nal. La decisi6n resulta sorprendente, pues finalmente supedita la proteccion del
consurnidor que es parte en el contrato accesorio at hecho de que el contrato prin-
cipal esté suscrito igualmente por un consumidor ¥, ademds, fuera de un estableci-
mienio mercantil. La interpretacién det TICE parece ampliar sin motivo ¢l 4mbito
de la armonizacién, pero al mismo tiempo introduce nuevos problemas interpre-
tativos. En efecto, procede a una extensién de la Directiva a los contratos conexos
0 accesorios, sin que en la propia Directiva pueda encontrarse criterio alguno para
determinar dicha accesoriedad, No debe olvidarse que el principio de abstraccién
y de causalidad, segin los sistemas, puede conducir a una perspectiva muy dife-
rente acerca del grado de implicaci6n de los contratos accesorios y de su propia
autonomia. No debe extrafiar, en consecuencia, que se haya puesto de manifiesto
la necesidad de someter al TICE también al principio de subisidiariedad, por lo
que se refiere a la interpretacidn de las Directivas, contenida a su base legal*2. Cu-

12 Cf. especialmente el Editerial de CMLR, 1998, pp. 1013-1018.
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riosamente, la Sentencia TICE de 23 de marzo de 2000 (As. C-208/98: «Berliner
Kindi Brauerel AG/Andreas Siepert») interpretd de forma muy distinta 1a eventual
inclusidn del contrato accesorio de fianza en el 4mbito de aplicacién material de la
Directiva 87/102 (crédito al consumo). Distinguiendo expresamente este caso del
asunto Dietzinger, el TICE excluye la fianza del dmbito de aplicacién de la citada
Directiva, ampardndose en su tenor literal y, especialmente, en los objetivos del
propio texto armonizador, mds alld de la proteccién del consumidor, pero, sobre
todo, negando en este caso que el cardceter accesorio del contrato como justifica-
cion de una interpretacion extensiva. Pero lo que llama especialmente la atencién
es que los gobiernos alemdn y finlandés apoyaran la intrascendencia del argumen-
to de la accesoriedad del contrato, en tanto que los gobiernos espafiot y francés
apoyaran a la Comisién en dicho argumento. Seguramente no es azarosa ia orien-
tacién causalista o abstracta que subyace en cada postura, y que revela la dificul-
tad.de eliminar una concepcién nacional en la interpretacién de normas uniformes
que carecen de referencia a una concepeidn global o general del Derecho privado
de los contratos,

El cardcter fragmentario del DPE, al impedir un catdlogo de ins-
tituciones juridicas sistemdaticamente relacionadas, produce asimis-
mo dificultades de interpretacidén singulares, particularmente si se
afiade la utilizacién de conceptos abiertos o neologismos que tratan
de superar fos matices de los conceptos nacionales tradicionales 3.

Agi, el concepto de «contrato de créditos contenido en el art. 1.2. ¢}, en rela-
cién con ef art. 2.1. b) de la Directiva 87/102 (crédito af consumo)} no permite pre-
ver de una manera clara [a inclusidn de los contratos de leasing, al menos en todas

43 Vid. espectalmente algunos ejemplos y las valoraciones de 1. KLAUER, op.cil,

pp. 161, 164-165. En este sentido, se pregunta G. MEILHAC c6mo es posible Hlegar a in-
terpretar conceplos como «uso profesional» gue son incluso imprecisos o maltfvocos en
los propios sistemas nacionales que los emplean (vid. «Le nouveau droit frangais des
clauses abusives: un nouveau depart pour le juge?s, Européiische Rechisangleichung und
nationale Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 291-308, especialmente pp. 298-301 en
relacién con el sistema francés).
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sus variantes *. En otros casos, s¢ trata de conceptos indeterminados, que pueden
resuitar distorsionados por las peculiaridades nacionales. Asi, es posible que el con-
cepto de reserva de domirio del art, 4 de la Directiva 200035 (morosidad) se ex-
tienda en ¢l sistema alemdn a las férmulas extensas y prolongadas, horizontales y
verticales, caracteristicas de dicho sistema, pues asf lo permite su tenor literal, mien-
tras que resulta harto improbable que la adaptacidn e interpretacién de dicha nor-
ma en sistemas como el espafiol, el francés o el Haliano vaya mds allé de la reserva
de dominio simple, dnica conocida y concebible en dichos sistemas. Del mismo
modo, ¥ dadas tas diferencias no sélo culturales, sino también de desarrollo econé-
mico, no cabe esperar cabalmente una interpretacién vniforme de un concepto tan
esquivo como el de «producto defectuoso» que proporciona la Directiva 85/374
(responsabilidad por productos) 43. La ausencia de una parte general, y consecuen-
temente, de una teorfa general, hace muy dificil conjugar conceptos generales como
la «buena fes, utilizado en la Directiva 93/13 (cl4usulas abusivas), que suscita jus-
tificados recelos en la doctrina inglesa. La Sent. TICE de 1] de noviembre de 1997
(As. C-251/95; «Pumanx) contiene un ejemplo de irreductibilidad de conceptos ge-
nerales, y de la necesidad en dltimo término de gue el TICE se decante por una
concepcibn nacional determinada. Se trataba, en el émbito del Derecho de marcas,
de interpretar el alcance de «riesgo de confusién»; frente a la amplitud del concepto
de wiesgo de asociacién» prepio de los paises que conforman el Benelux, el TICE
acabé optando por un concepto més precise en sintonia con el Derecho alemdn. 4
Con cardcter general, el DPC se limita a establecer el contenido o efectos ju-
ridicos en términos lo suficientemente flexibles para que puedan incorporarse las
distintas peculiaridades nacionales, Asf, el art. 6 de la Directiva 93/13 (cldusulas
abusivas) se limita a prever que las cldusulas abusivas no vincalan al consumidor;
determinar si tales cldusulas se consideran sometidas a nulidad o anulabilidad que-
da bajo la influencia de los Derechos nacionales, admitiendo una gran variedad de
posibilidades como han demostrado M. Pasquau Liafio y V. Di Comité¥. En la

M Cf 1. KLAUER, Die Europiiisierung..., op.cit., pp. [21-122,

Y que se manifiestan de forma paradigmatica en la Sent. TICE de 10 de mayo
de 2001 (As. C-203/99: «Hennig Veedfald»). Tal Directiva, por otra parte, tampoco re-
suetve el problema de la nataraleza de la responsabilidad ni determina el alcance de los
«dafios morales» (vid. C. ScoNaMIGLIO, «Prospettive...», loc.cit, p. 335).

¢ Vid. al respecto G.C. RODRIGUEZ IGLEStAS, «Consideraciones...», loe.cit., p. 20.

41 Cf «Sulle nuove nullitd», Quaderni di diritte privato europea, 1997/1, pp. 65-67.



176

DERECHO PRIVADO EUROPEO

Directiva 94/47 (timesharing) los contratos referidos a la adquisicién de un dere-
cho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartide se definen en el
art. 2 sin prejuzgar ¢f contenido real o personal de los derechos, pues como explica
¢l considerando 3.°: «Ja naturaleza juridica de los derechos objeto de los contratos
a que se refiere la presente Directiva varfa considerablemente entre los Estados
miembros; que, por consiguiente, procede referirse de forma sintética a esta diver-
sidad formutando una definicién lo suficientemente amplia de tales coniratos, sin
que ellos suponga una armonizacién a escala comunitaria de [a naturaleza juridica
de los derechos objeto de tos mismoss *%, Con mds rigor, la Sentencia TICE de 13
de noviembre de 1990 (As. C-106/89; «Marleasing») deja poco margen a los siste-
mas causalistas, como el espafial, acerca de la posibilidad de fundamentar 1a nuli-
dad de un contrato de sociedad por falla de causa o causa ilicita, al impedir una

interpretacion funcional del concepto de «ilicitud de! objeton, que ha merecido no
pocas criticas.

Otro problema derivado del cardcter fragmentario, material y
temporal, del Derecho comunitario, son los conflictos entre Directi-
vas, cada vez mis frecuentes, al producirse solapamientos de sus reg-

pectivos dmbitos de aplicacién material, aderezados con soluciones
diversas sobre aspectos de fondo %9,

Un ejemplo reciente se encuentra en la Senr, TICE de 13 de diciembre de
2001 (As. C-481/99: «Heiniger»), que se enfrenta a la aplicacién cumulativa de la
Directiva 85/577 (coniratos fuera de establecimientos comerciales) y de la Directi-
va S0/88 (crédito al consumo), en relacién con un contrato de crédito con garantia
real, concluido a domicilio. Bl gobierno alemdn consideraba que, en virtud del prin-
cipio lex specialis derogat legi generali, la Directiva de crédito al consumo preva-
lecfa sobre ia Directiva sobre contratos negociados fuera de establecimicntos co-

® Vid at respecto A. GAMBARO, «Gli instrumenti della CE in tema di multiprotigta
ed i limiti delle legislaziones, Dirinto privato comunitario, Népoles, 1997, p. 268; N.
DowNES, Las contratos internacionales de timesharing, Madrid, 1998, pp. 377 ss.

¥ Vid, una relacién de inconsistencias en 8. CAMARA LAPUENTE, «Communication

on Buropean Contract Laws, www.hup://eumpa.e:.t.irr!/comm/consumem/poiicy/
developrrren.fs/co.vrrmcr_hlfacar!emr'cs_en.lzlm, pp. 3-5.
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merciales. La cuestidn era sustancial, por cuanto que la primera sélo rcisomsenda
un der¢cho de revocacidn que la segunda contempla perentoriamente, Ei'I‘:l_CE, en
contrapartida, estim¢ la apiicabilidad de ia Directiva sobre venta a d.osmc:lxo y el
reconocinmiento de! dereche de revecacién. Otro supuesto de so!apamxemc? entre la
Directiva 85/577 y la Directiva 94/47 (rimesharing) se aprecia en Sent. FJC‘I? de
22 de abril de 1999 (As. C-423/97: «Travel Vac, S.L/Manuel José Antelm Sanchis»).

En otras ocasiones, el cardcter fragmentario del Derecho co'mu—
nitario aboca a problemas interpretativos derivados de la necesidad
de adaptar el DPC a un sector del Derecho no armonizado.

Con frecuencia, la assencia de un DPC sobre responsabilidad extracontractual
genera estos problemas interpretativos. Asf ocurre, por ejemplo, a .la bor'a de co.or-
dinar las normas comunitarias sobre 1a cobertura de los seguros obllg‘aiﬂnos de res-
ponsabilidad civil derivada del uso de automéviles [Sentencia TICE de 14 de sep-
Hemnbre de 2000: As. C-348/98: «Ferreirar], pero también en supuestos menos
caracteristicos como los que derivan del principio de igualdad de sexos en el &m-
bito de las relaciones laborales. Concretamente, ia Sentencia del TICE de 22 de
abril de 1997 (As. C-180/95: «Drachinpachl»), se referia a un supuesto de vull'le-
racidn de dicho principic en el acceso al empieo (Directiva 76/297). La normatlwla
del DPC formula ea este caso una norma incompleta, dado que prevé una prohibi-
cién, pero deja z los Derechos nacionales el establecimiento del ca}Jf:e de l‘a‘san-
cién. Cuando ésta sc articula a través de un régimen de responsabilidad CI.Vll, el
establecimiento de un principio de responsabilidad por culpa puede contam{n.ar el
criterio del DPC en orden a no admitir exencién alguna de dicha responsabilidad.
De ahf que esta decisién det TICE, reiterando 1a doctrina ya sentada en la.Semen—
cia TICE de 8 de noviembre de 1990 (As. C-177/88: «Dekker»), resl?o?dlera ala
cuestién prejudicial obligando al juez nacional a interpretar de forma Irc‘sirlctl.va' y adap-
tada a las necesidades de la Directiva su propio sistema de responsabilidad civil.

Problemas similares suscita igualmente la configuracién procesal de derechos
y obligaciones derivados de [as propias Directivas: la Senr: TICE de 8 .de f'ebrero
de 2001 (As. C-350/99: «Wolfgang Lange») pone de manifiesto la aplicacion de
los Derechos nacionales para detesminar las cuestiones refativas a .la cz.u’ga del la
prueba en supuestos de incumplimiento por el empresario de la obligacién de in-
formacidn impuesta por la Directiva 91/533.

Finalmente, ¢l DPC se enfrenta con lagunas a mengdo dificiles
de resolver. No faltan los ejemplos en que lo que pudiera parecer
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una laguna axiolégica o un supuesto no contemplado por la Directi-
va, acaba siendo excluido de la propia Directiva por el TICE v, en
consecuencia, resuelta la laguna por la incorporacién de las solucio-
nes nactonales, con el consiguiente desconcierto 9,

Asf, pese a que el arl. 9 de 1a Primera Directiva sobre sociedades establece
una serie de regias sobre la representacion de Ja sociedad por los actos realizados
por sus érganos, que contiene un principio tuitivo de los terceros a favor de 1a obli-
gacidn de lta sociedad, a menos que dichos actos excedan los poderes que la ley
atribuye a dichos 6rganos, a Sentencia TICE de 16 de diciembre de 197] (As.C-
104/96: «Rabobank»} estimé que el régimen de oponibilidad frente a terceros de
los aclos realizados por los miembros de los drganos sociales en situaciones de con-
flictos de intereses no estaba comprendido en el marco normativo de la Primera
Directiva, siendo competencia dei legislador nacional, En estas situaciones, la ar-
menizacion acaba provocando més inseguridad juridica que certidumbre, y en oca-
siones acaba traictonando el propio valor intrinseco del texto armonizador. Asi ocu-
rre con la seguridad del trdfico que estd en la base de la Primera Directiva,

123. Dichos problemas interpretativos nacen muchas veces de
la vinculacién implicita de los textos comunitarios con un determi-
nado sistema nacional que inspira las normas de la Directiva o Re-
glamento en cuestion, y cuya incorporacién a un sistema nacional
ajeno a dicho modelo resulta especialmente dificil. No faltan los ca-
sos en que la propia Comisién ha aconsejado a los Estados miem-
bros desarrollar una Directiva inspirdndose en la jurisprudencia de
un deferminado sistema nacional 1.

% Vid, en este sentido A. TANNARELLI y N. SCANNICCHIO, «Opzioni per iniziative
future della CE nel settore del diritto confrattuales, www hitp:feuropa.eu.int/eomm/
conswmersipolicy/developments/contract L./ academics ~eihim; L, VooEL, «Die
Harmonisierung...», loc.cit., pp. 611-613.

51 Asf ha ocurrido respecto a la alternativa abierta por el art. 17 de la Directiva
86/653 (agentes comerciales independientes) para garantizar la indemnizacién del agen-
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La incidencia se limita bdsicamente a los sistemas alemdn, francés e inglés, y
acaso en algunas cuestiones puntuales al Derecho italianc. Dificilmente puede ocul-
tarse el hecho de que los sistemas jurfdicos més influyentes coinciden con los per-
tenecientes a los sistemas politicos mds poderosos, asi como a fos que despliegan
un mayer poderio téenico y burocrético, y no necesariamente, v en todes los casos,
a los ordenamientos juridicos en sf mismos mds depurados o acabados. Es recono-
cida la fuerte influencia alemana en el DPC de sociedades, agencia comercial y
cldusulas abusivas %2, si bien algunos autores matizan sobre ésta Gltima que se trata
de un cuerpo alemdn vestido con ropas francesas 3. La influencia inglesa s més
evidente en la normativa sobre crédito al consumo y timesharing, mientras que la
francesa aparece en otras Directivas sobre proteccidn de consurnidores 34, Mds re-
cientemente, la influencia alemana es evidente en las disposiciones relativas a la
reserva de dominio contenidas ea la Directiva 2000/35 (morosidad), al describir el
contenido del derecho como un ius fn rem, o derecho de conservacion de la nuda
propiedad, caracteristico del BGB, en abierta contradiccién con el contenido
pignoraticio atribuido a Ia reserva de dominio por sistermas m4s anclados en 1a pro-
hibicién del pacto comisosic 35,

Ademds, las discusiones y los debates acerca del contenido del DPC se susci-
tan en caso de confrentacién entre los sistemas juridicos mencionados. Por ejem-
plo, 1a inspiracién alemana de la Directiva §6/653 {agentes comerciales indepen-
dientes), produjo un procese de adopcién del texto complejo y dilatado, por las
amténticas dificultades de adaptacion en el sistema inglés 3¢, En particular, la criti-

te por la férmula alemana (compensacion) o francesa (indemnizacién por dafios). Para
aquellos sisternas, como el inglés, cuyo Derecho nacional dificulta la adaptacién de la
Directiva, la propia Comisién ha recomendado que se inspiren concretamenie en ¢l sis-
tema alemdn (¢f. |. KLAUER. Enropdisierung..., op.cit., pp. 172-174).

2 Cf M., GeBAUER, Grundfragen..., op.cit., pp. 109-111.

3 La expresion es de V. Ropeo, cir. por O, REMIEN, «(Uber den Stil...», loc.cit., p. 7.

M Ibid., p. 1,

35 Vid, una ejemplificacién de la influencia dispar de los Derechos nacienales en
distintas directivas en C. von BAR, «A New fus Cotmune Europaeum and the Importance
of the Common Laws», The Clifford Chance Millenium Leciures: The Coming Together
aof the Common Law and Civil Law, Oxford, 2000, pp. 72-73.

% Vid. H. Koz, «Gemeincuropiisches,..», loc.cit, op.cit., pp. 485-486. Bl dato
es sefialado asimismo por el Barclays Bank (www.htip./enropa.eu.int/comm/consumers/
policy/developments/contract_L../business _en.him).
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ca de la English Law Commission alegaba que la Directiva proyectada podia ser
interpretada y aplicada por los juristas alemanes sobre 1a base de los pardgrafos 84
y ss. del BGR, en ef contexto general de este cuerpo legal y del Derecho civil ale-
mdn. Abogados y jueces alemanes podrian recurrir a este contexto legal para apli-
car fas distintas secciones de Ia Directiva, interpretar sus normas y oblener recur-
505 legales para su buena efecucion, mientras que el jurista inglds carecerfa en
absoluto de taies recursos ¥, €n suma, se encontrarfa perplejo ante una serie de dis-

posiciones abiertas y necesitadas de precisin ulterior, obedientes a una caltura muy
distinta a {a suya 37,

124. Resulta comprensible, por tanto, que se haya incidido en
1a necesidad de construir un DPC sobre la previa aproximacién y ela-
boracién de principios generales comunes en el ambito de las obli-
gaciones contractuales Y no contractuales, o, incluso, sobre una ay-
téntica parte general %%, Pero en la actualidad, la interpretacién
conforme a las Directivas de los Derechos nacionales se convierte
en una misién imposible, Si se completan las lagunas y conceptos
indeterminados con los conceptos y claves del Derecho nacional,
cuando menos se confluye en una aplicacién no uniforme del DPC,

si no se llega a conculcar durante afios el auténtico espiritu de la
Directiva,

S Vid H, Kérz, «Gemeineuropiisches...», loc.cir., Pp. 485-486; O. Lanpo,

«Buropean...», loc.cit., op.cit., pp, 123-124; 1d.; Principles...», {oc.cit., p. 376; 1.L. pi

LOs Mozos, «El Anteproyecio...», loc.cit., p. 257,

% Cf H. Kérz, «Gemeineuropiisches...», loc.cir,, op.cit., pp. 486-487; A.

GAMBARO, «Jura et leges...», loc.cit., p. 1014; U, Droswig, «Scope and General Rules
of a Buropean Civii Codes, ERPL, 1997, pp. 494-495. En el 4mbito de la contratacién,
los Principios de Derecho Contractual Europeo elaborades por la Comisidn LaANDO se
sefialan como sistema de referencia {vid. S. LEiBLE, «Der Yorschlag..», loc.cir, op.clt,,
pp. 97-98), En contrapartida, no falta quien aduce el efecto desintegrador de una armo-
nizacién de la parte gencral del Derecho civil y la nula base juridica existente a tal efec-
to en el Derecho comunitario (¢f. M. Gepausr, op.cit., pp. 121-122),

ARGUMENTOS A FAVOR DE UN DPE 181

Resuita muy csclarecedora Ja comparacién llevada a cabo por G. Gabrielli
acerca de la distinta aplicacién en Alemania y en ltalia de 1a Directiva 85/577 {con-
tratos negociados fuera de establecimientos mercantiles), Al margen de las dife-
rencias derivadas normalmente de su carfeter de armosizacién minima, otras re-
sultan menos explicables. Asf, mientras el desistimiento es en Italia un derecho no
condicionado, en Alemasia requicre demasirar 1a conexidn psicoldgica entre el -
gar de fa declaracién y la declaracidn, El concepto «puesto de trabajo» es mas 1:csw
trictivo en la interpretacion alemana, y més extensivo el de «excursias. Son dife-
rentes asimisme las interpretaciones acerca de conceptos como «visita reclamada
por el consumidor», «uso profesional», la necesidad de onerosidad del C(?mrato,. el
alcance de las exclusiones, la forma y plazo del desistimiento, |a obligacién de in-
formaci6n al consumidor acerca de este derecho o las propias consecuencias del
desistimiento 59,

Pretender una interpretacién no nacional, auténoma o uniforme
por parte de los jueces nacionales es verdaderamente absurdo . La
realidad es que el DPC sélo podifa funcionar a través del plantez?»
miento de constantes cuestiones prejudiciales al TICE. El procedi-
miento no es sdlo lento e ineficiente, sino que hace del TICE mucho
més que un mero intérprete de los textos comunitarios. Su papel se

% Vid. «Lattuazione in Germania ¢ in ltalia detla Direttiva europea sui contratti
negoziati fuori dai locali commesciali», Europa e dirirto privato, 2000, pp. 715-749,

% Cf H. Koz, «Rechisvereinheitlichung...», loc.cit., pp. 7-8. De hecho, autores
como L. NiGLIA han fundado tesis sélidas sobre la inaplicacién real del DPC (cf. «The
Non-Eutopeanisation...», loc.cit., passim.); el propio 1. BAsEDOW, coincidiendo en palrte
con algunos datos sefialados por ¢l L. NiGLIA, observa |a escasez inadmisi_b]c de ?UCSU(‘)-
nes prejudiciales suscitadas en torno a la Directiva sobre cidusuias abusivas (vid. «I?u:
Klauselrichtlinie...», loc.cit., op.cir, pp. 277-290). Otros autores, como H. KOCHS, sefia-
lan la pobreza de medios con que los jueces de primera instancia alemanes ée. enfrentan
al Derecho europeo, situacién que cabe extender a Espana, lo que lleva a v1s‘10nes muy
pesimistas y a una denuncia def cardcter irreal de la exigencia de «interpretac‘lén confor-
me» (vid. «Probleme deutscher Richter bei der Auslegung europiischen Privatrechts»,
Auslegung, europiischen Privatrechts und angeglichenen Rechs, Baden-Baden, 1999,
pp- 281-217).
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revela mucho mas trascendente, erigiéndose en un creador de con-
ceptos auténomos, en el gerente de la parte general del DPCO!. La
labor no s6lo es fmproba, y permite constatar un cierto parentesco
del DPC con el comimon law en este sentido. Ademds, resulta de du-
dosa justificacién, pues produce un salto 16gico entre una labor in-
terpretativa y una labor creativa que suscita enormes dudas consti-
tucionales, al extender inevitablemente en muchos casos el verdadero
alcance que el poder legislativo concedié 2 sus actos, Un DPE seria,
en este sentido, una opcién mas cercana a los intereses de los siste-
mas continentales, donde el desarrollo judicial, por muy relevante que
sea, presenta unos limites determinados, y donde el sistema juridico
se construye a partir de un papel més relevante del propio legislador.

La tesis de L. Niglia concluye con ef fracaso de ia europeizacién del Derecho
privado a partir de Ias Directivas, en la medida en que éstas han sido précticamen-
te ignoradas, especialmente por los sistemas continentales. L. Niglia constata el
hecho de 1a inaplicabilidad préclica de fas Directivas, bien por razones de rechazo,
bien por pura omisi6n, y pone énfasis en las poquisimas cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TICE. Encuentra la explicacién no s6lo en el desconocimiento
de jueces y abogados acerca del impacto del DPC y de 1a propia jurisprudencia del
TICE, sino también en una especie de contuberaio entre fa jurisprudencia y 1a doctri-
na, al actuar la primera al dictado de Ia segunda, y no habiendo ésta dltima revisa-
do ¢l esquema del Derecho privado nacional a la Juz del DPC 62, Frente al plantea-
miento de L. Niglia, podria argumentarse que la aplicacién de las Directivas
transpuestas aparece normalmente oculta bajo la aplicaci6a del Derecho npacional
de transposicién, Resulta muy discutible, ademds, su argumento def maridaje entre
la jurisprudencia y la doctrina, que en modo alguno se produce enr pafses como
Espafia, donde la inaplicabilidad de las directivas s igual o mayor &l de los pajses
que seiiala. A nuestro fuicio, 1a escasa aplicacion de las directivas estriba m4s bien
en sus dificullades de interpretacida, tal y como hemos venido sefialando a lo Tar-
£0 de este epigrafe.

81 Vid. especialmente S, LEIBLE, «Die Rolle...», loc.cit, ap.cit., pp. 53-86.

82 Vid. L. NIGLIa, «The Non-Europeanisation ...», loc.cir., pp. 575-599,
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D. Complejidad de planos

125. Por otra parte, el Derecho privado europeo vendria a ser
tan universal o fragmentario como particular y general viene a ser el
Derecho privado nacional %, Las normas del DPC se insertarfan de
esta forma como un cuerpo extrafio dentro de los sistemas juridicos
nacionales, presuntamente homogéneos y consistentes, produciendo,
como ya sefaldbamos, desequilibrios y viciando la coherencia dei
propio Derecho nacional 8. Dicho efecto debe ponerse en reI'amon
con el problema de la complejidad de planos, es decir, la subsxgen—
cia de dos sistemas juridicos diferentes, uno vinculado a las situa-
ciones internas y otro orientado a las situaciones intracomunitaria§ 53,
De ambos, sélo el primero merece el calificativo de sistema, mien-
tras que el segundo se erigirfa como un ordenamiento paralelo de
peor calidad y con menores garantias de seguridad juridica, suscep-
tible de contagiar y desarticular al primero.

126. El dmbito de aplicacién espacial de las disposiciones del
DPC sé6lo cubre parcialmente las situaciones puramente internas,
como tendremos ocasidén de detallar. Por lo general, su incidencia se
limita a las situaciones privadas internacionales vinculadas a dos o
mas Estados miembros (situaciones intracomunitarias), y «teérica-
mente» mantienen intacto el Derecho privado nacional para las si-
tuaciones puramente internas, y el Derecho internacional priVE:ldO
nacional para las situaciones internacionales extracomunitarias, Esta

8 Cf H.W. MickLite, loc.cin, p.271.

8 Cf H. Xotz, «How to Achieve a Common European Privale Laws, New
Perspectives on European Privare Law, Friburgo, 1998, pp. 10-11.

85 Se tratarfa del «lado oscuro de 1z armonizacién», en palabras de W, Van GERVEN
(«A Common Law...», loc.cit., p. 490),
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situacién provoca una «complejidad de planos» %, pues para un mis-
mo contrato el Derecho suministra tres soluciones distintas, segun
se trate de un supuesto interno, internacional intracomunitario, o in-
ternacional extracomunitario. Nos encontrarfamos ante un sistema de
Derecho privado que actda en miitiples planos (wnulti-level system»
0 «Mehrebenensystem»)®. En cierto modo, la situacion es muy si-
milar a la que produjo en su momento la subsidiariedad del fus
commune respecto de los Derechos locales 58,

Es preciso dejar clara la impronta germana en el argumento que analizamos.
Una impronta que va mucho més all4, incluso en el tiempo, de las contingencias y
vicisitudes del Derecho privado comunitario. La eficiencia juridica, en ¢l sentido
expussto, y Ia eviccién de la complejidad de planos, es un postuslado, casi una ob-
sesidn, de fa ciencia juridica alemana sobre la base del priacipio/valor de la segu-
ridad juridica. Positivamente, el legislador alemdn se ha pronunciado en ocasiones
sobre ia conveniencia de hacer converger la interpretacion def Derecha internacio-
nal privado nacional cor el Derecho internacional privado de origen comunitario o
internacional. Desde un punto de vista histérico, cabria decir que la Historia del
Derecho alemén es 1a Historia de una tucha férrea por eliminar la pluralidad jurfdi-
ca en el seno de su territorio, y una vez conseguida esa unificacién total, sus inter-
tos han estado siempre dirigidos hacia procesos de unificacién internacionales so-

% Vid. una critica a esta divergencia de regulaciones segin el plano espacial en

J.H. SONNENBERGER, «Der Ruf unserer Zeit nach einer europdischen Ordnung des
Zivilrechts», JZ, 1998/20, p. 986,

7 Vid. C. ScHMID, «Anfinge...», loe.cit., p. 214; C. JOERGES, «Interactive
Adjudication...», lac.cir., p. 3; 1d.: «Desintegrative Folgen legislativer Harmonisierung:
ein complexes Problem und ein unscheinbares Exempels, Europiéiische Rechtsangleichung
und nationale Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 206-207.

58 Y por esa razén estima H. COING, 4 fa vista de ia coexistencia aciual del Dere-
cho nacional con el Derecho internacional y supranacional, que «dnicamente el jurista
europeo de nuestro siglo (...) puede hacerse de nuevo una idea de fas exigencias que
plantea el escalonamiento del ordenamiento Juridicos (cf. Derecho privado europeo, 1. I,
Madrid, 1996, p. 69).
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bre el modelo de su propio Derecho privado. Esta inequfvoca tendencia germana
por la unificacién juridica, fuente de seguridad y eficiencia, responde también a un
modelo cultural y a un planteamiento filoséfico tendente a reducir o simplificar la
complejidad a través de férmulas universales. El uaiversalismo alemdn es un tei-
buto a Ja ilustracion, a la filosofia kantiana, a 1a modernidad, y una negacién fron-
ta] de planteamientos postmodernos abiertos a la complejidad, pero tzambicn a la
multiculturalidad.

No deberfa olvidarse, sin embargo, que la pluralidad de planos
y la complejidad derivada es en cierta medida consustancial a los
procesos de integracion juridica y econémica. Como bien afirma P.
Behrens, todo fendmeno de integracién conlleva un principio de dis-
criminacion frente a terceros, por lo que, dificilmente, cabe imagi-
nar un tratamiento igual de las situaciones intracomunitarias y
extracomunitarias %°. Llevando al extremo el razonamiento, parece-
rfa necesario eliminar el trato desigual de los extranjeros segiin sean
o no nacionales de un Estado miembro, por la duplicidad de regfme-
nes que implica. Por lo demds, resulta muy claro que el «mercado
interior» que configuran las libertades comunitarias no afecta por
principio al tréfico entre un Estado miembro y un tercer Estado, ni,
consecuentemente, a las relaciones juridicas vinculadas a dicho tré-
fico 70, Ignalmente nitida, si se exceptian algunas disposiciones de
alcance general, las disposiciones de DPC vinculadas funcionalmente
a las libertades de circulacién que cimientan el mercado tnico no
pueden extenderse licitamente a las situaciones puramente internas,
de por sf excluidas del propio d4mbito de aplicacién de las libertades

8 Cf. «Integrationstheorie (internationale wirtschaftiiche Integration als
Gegenstand politologischer, Gkonomischer und juristischer Forschung)», Rabels Z., 1981,
pp. 8-50.

™ Ad. ex. en el dmbito de los contratos de servicios bancarios: Sent. TICE de 16
de julio de 1998 (As. C-164/96: «IC1»).
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cuyo funcionamiento garantizan 7!, Aunque en ciertos 4mbitos la ar-
monizacion pueda conducir a una unificacion jurfdica para supues-
tos internos e intracomunitarios, y la interpretacién del TICE, en todo
caso, pueda ser factible e interesante para los jueces nacionales en
los supuestos puramente internos, éstos no siempre se someten de
forma imperativa a la aplicacién de dichas normas como resultan de
una interpretacion comunitaria, ya de por sf mediatizada por la 16gi-
ca de la integracién. Ello no impide que un determinado contenido
del Derecho privado nacional aplicable indistintamente a situacio-
nes internas e intracomunitarias o que suponga un régimen privile-
giado para los operadores nacionales pueda constituir una restriccién
injustificada a las libertades y principios bdsicos del mercado inte-
rior, incluso cuando sélo potencialmente falsee la competencia, como
hemos tenido ocasién de ver. Pero, en todo caso, tal efecto sélo po-
dria justificar la correccién comunitaria en caso de litigios relativos
a situaciones intracomunitarias, por lo que la divergencia serfa ple-
namenie legitima en las situaciones puramente internas 72, Expuesto

" Vid. ad.ex. para constatar la exclusién de las retaciones juridicas puramente in-

ternas en materia de libre circulacién de personas (libre circulacién de trabajadores y
libre prestacién de servicios): Sents. TICE de 28 de junio de 1984 (As. 180/83: «Mosers),
de 7 de febrero de 1979 (As. 115/78: «Knoors»), de 6 de octubre de 1981 (As. 246/80:
«Broeckmeulens), de 31 de marzo de 1993 (As, C-19/92: Kraus), de 8 de diciembre de
1987 {As. 20/87: «Gauchard»), de 16 de enero de 1997 («USSL/ANAIL»), de 2 de julio
de 1997 (As. C-225, 226 y 227/95: «Kapasakalis»), de 9 de septiembre de 1999 (As. C-
108/98: «RI.SAN»), entre otras.

"2 Como seiiala ia Sent, TJCE de 5 de diciembre de 2000 (As. C-448/98;
«Guimont»), en relacidn con la libre circulacién de mercancias: «una norma como la
controvertida en el asunto principal que, segln su tenor, se aplica indistintamente 2 los
productos nacionzales y a los importados y que impone a fos productores determinadas
condiciones de produccidn a fin de permitirles comercializar sus productos con una de-
terminada denominacién sélo estd comprendida en el 4mbito de aplicacidn del articulo
30 del Tratado en 1a medida ¢n que se aplique a situaciones relacionadas con l1a importa-
¢ién de mercancfas en el comercio intracomunitarios.
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en términos cldsicos de Derecho internacional privado, el DPC ven-
dria a ser Derecho internacional privado material o normas especia-
les aplicables a situaciones internacionales (intracomunitarias), pero
no Derecho material interno unificado.

Se ha puesto de manificsto, asimismo, ef abuso que implica la utilizacién de
cldusulas de estito en los considerandos de las Directivas, justificando ia unifica-
cidn del Derecho en situaciones tanto internas como intracomunitarias, sobre ia base
de riesgos hipoléticos para la libre competencia 7, Esta extensién muchas veces
gratuita de la aplicacidn de las Directivas a situaciones puramente internas supone,
especialmente a la luz de la Sent. TICE de 5 de octubre de 2000, As. 376/98 (Ale-
mania/Parlamento y Consejo), un argumento carente de fuerza desde la Sptica de
la base jurfdica de la Directiva, y una extension inapropiada del dmbito de aplica-
cidn espacial de 1a Directiva.

127. En consecuencia, el argumento relativo a la eficiencia ju-
ridica no puede sustentarse sobre el problema de la complejidad de
planos, sino en las incoherencias derivadas del cardcter fragmenta-
rio del Derecho privado europeo en relacién con la propia coheren-
cia interna y, sobre todo, son los conceptos y principios del Derecho
privado nacional. L.a «complejidad juridica», sin embargo, no per-
mitirfa, como ya se apuntd, 1a creacién de un DPC dnico, aplicable
tanto a las situaciones internas como intracomunitarias, tal y como
ha sido defendido por algunos autores ™, El funcionamiento del mer-
cado interior exige tnicamente la armonizacién o unificacion del
Derecho privado a efectos intracomunitarios, y no del Derecho pri-
vado en su aplicacién o interpretacidn a las situaciones internas, al

3 ¢of. C.E. HauscHKa, «Grundprobieme...», loc.cit., p. 528.

™ Vid. 1. Basepow, «Uber Privatrechtsvereinheitlichung und Marktintegrations,
Festschrift fiir Ernst Joaquim Mestmiicker, 1996, p. 358; H.J. SONNENBERGER, «Der Ruf...»,
loc.cit., pp. 985-986. En contra: U. DROBNIG, «Scope...», loc.cit., 1997, pp. 49-402,
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menos de forma indiscriminada. La decisién de extender dicho régi-
men al tratamiento de las situaciones puramente internas competeria
a cada uno de los Estados, pero una imposicién comunitaria en este
sentido serfa, mds que contraria a los principio de proporcionalidad
o de subsidiariedad 73, constitutiva de un acto ultra vires '8, Por esta
razén, la eliminacién de la complejidad de planos constituye una pre-
tensidn que desbordarfa los cauces del DPC, y tinicamente vendria a
ser factible construyendo un DPE mds ambicioso, desde arriba o des-
de abgjo.

E. Légica de la integracién y axiologia de Derecho privado

128. Tinalmente, el cardcter fragmentario y aistado de las dis-
posiciones dispersas en las Directivas refleja la ausencia de una «con-
cepeidén global», en palabras de U. Blaurock 77, Se trata, més preci-
samente, de un déficit de valores o incoherencia axiolégica, al no
existir una concepcién global de indole social, econémica o juridi-
ca. Esta caracterfstica del DPC debe ponerse en relacién con su vin-
culacién funcional a las necesidades de la integracién. El DPC es,

™ Este es uno de los argumentos de U. DROBNIG, «Scope...», loc.cit., p. 492.

™ Incluso en este marco, la posibilidad de que el TICE resuelva cuestiones
prejudiciales sobre supuestos excluidos del 4mbito de apticacién del Derecho comunita-
rio, pero extendidos a supuestos internos por las legislaciones nacionales o disposicio-
nes contractuales, ne impide restricciones de su labor interpretativa, toda vez que «co-
rresponde al Derecho inlerno y, por consiguiente, a la competencia exclusiva de los
drganos jurisdiccionales del Estado miembro, fener en cuenta los limites que el legisla-
dor nacional haya podido poner a la aplicacién del Derecho comunitario a situaciones
puramente internass [Sentencia TICE de 17 de julio de 1997 (As. C-28/95: «Leur-
Bloem»), que compendia otras decisiones anteriores].

T Cf. «Buropiisches...», loe.cit., pp. 270 y 276.
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fundamentalmente, un conjunto de normas que atiende a una «légi-
ca de la integracién» 78, Sobre esta 16gica, no cabe construir un ver-
dadero sistema de Derecho privado. Es precisa una «18gica de Dere-
cho privado» para construir un auténtico DPE, esto es, una politica
legislativa, unos valores o un plan de reglamentacién que se oriente
hacia unos objetivos de ordenacién social, econémica o politica mds
alld de la pura integracién del mercado 7,

129. La construccién de un DPE no puede atender dnicamente
a una integracién econdmica sin incoherencias juridicas, sino que
exige una politica econémica y social para la integracién. La finali-
dad de un mismo sector del Derecho privado, segiin se trate del De-
recho comunitario o de] Derecho nacional, presenta postulados
axioldgicos diferentes, que tienen que ver con una concepcién glo-
bal mads alld de las exigencias de la propia integracién econémica o
de la consecucién del mercado interior. Asi, las normas de protec-
cién del consumidor en el dmbito europeo, pese a contar en la ac-
tualidad con una politica especifica que le sirve de base juridica, no
se separa completamente de la finalidad primigenia de alcanzar la
libre circulacidn de mercancias, en tanto que los objetivos sociales
o contractuales son el fundamento bésico de las normas nacionales &,

7 Para mds detalle sobre el origen v e} alcance del concepto «légica de la inte-
gracién» y del contrapuesto «légica del Derecho privado», vid. I. KLaUER, Die
Europditsierung..., op.cit., pp. 25-31; C. JoERGES y G, BRUGGMEIER, «Buropiisierung des
Vertragsrechis und Haftungsrechts», Gemeinsames Privatrecht in der Européischen
Gemeinschaft, 27 ed., 1999, p. 307.

™ Vid. R. ZmaMERMANN, «Civil Code...», loc.cir, p. 78.

% Vid. este ejemplo en H.W., Mickuirz, «Perspektiven,..», loc.cir., pp. 257-262.
Segin este autor, resulta evidente el déficit axiolégico de unas normas de Derecho pri-
vado {ragmentarias que s6lo atienden a principios econémicos derivados de libertades
de circulacitn y politicas disefiados pura y simplemente con vistas al horizonte de la
integracidn, 1o que le lleva a considerar al DPC como «disfuncionals (p. 272).



190 DERECHO PRIVADG EUROPECQ

De hecho, una de Jas razones del cardcter fragmentario de] DPC es,
como sefialdbamos m4s arriba, la pobreza de valores o la escasa base

tacién 8!, Ademds, 1a configuracién del DPC como un Derecho de
minimos implica un disefio axiolégico elemental, vinculado de he-
cho a las exigencias de 1a integracién, que habilita diferencias de
orientacién y valoracién Mmuy acusadas entre los Derechos naciona-

- -

les. Dicho de otro modo, frente a la légica de 1a integracidn, la l6gi-

La pobreza de Ia 16gica de Derecha privado en el DPC se hace asimisimo pa-
tente en el propio método de interpretacién del TICE, igualmente orientado a a
I6gica de ia integracién, 1o que confiere a su interpretacion un acusado formalismo
ajeno a consideraciones de valores o criterios de politica legislativa caracteristicos
del Derecho privado 82, Un ejemplo paradigmitico puede encentrarse en la propia
Sentencia TICE de 9 de marzo de 1999 (As, C-121/97- «Centros»), Fsta crucial

¢idn entre un modelo neoliberal y un modelo intervencionista, ambos representados
en los Estados miembros de la Uni6n Europea. Frente a esta discusion, expresada
en torno a las dos teorfag contrapuesta de Ia sede y de Ja constitucion, y manifiesia
en la propia doctrina que comenta e case, el TICE manifiesta una voluntaria ce-

' Vid en este sentido U, Drosmig, «Scope..», loc.cir,, p. 491,

¥ ¢f. 0. Remizn, «Uber den Stil...», loe.cir., pp. 16-17; vid. un planteamiento me-
oS negativo en 1. KLAUER, Dije Earopc‘z‘z'sferung..., op.cit., pp. 29-31

I9X
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i v, loc.cll.,
8 Vid. 8. SANCHEZ LORENZO, «El Derecho europeo de sociedades...»,

pp. 115-157



11

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA:
JHACIA UN CODIGO CIVIL EUROPEO?

1. LA COMPETENCIA DI LA COMUNIDAD EUROPEA PARA LA UNIFI-
CACION DEL DERECHO PRIVADO

130. Los inconvenientes del DPC y los consecuentes argumen-
tos a favor de un DPE han propiciado propuestas dirigidas «desde
arriba» a la elaboracién de un Cédigo civil europeo. En este sentido
parecen apuntar las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989
y 1994 «sobre un esfuerzo para armonizar el derecho privado de los
Estados miembros» !, No han faltado apoyos a esta iniciativa desde
foros académicos y profesionales ?, Una unificacién de estas carac-

' D.O.C.E, C 158, de 26 de junic de 1989, pp. 400 y 401. D.0O.C.E., C 295, de 25
de julio de 1994, pp. 518-519. En el mismo sentido cabe mencionar la Propuesta de Re-
solucién del Parlamento Buropeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil
de los Estados miembros [COM (2001) 398 - C5-0471/2001 - 2001/2187 (COS)], de
noviembre de 2001,

% Vid, en particular ¢l canto a la unificacion de G. ALpa. «Buropean...», loc.cit., p.
333. Mds recientemente, Ch. voN Bar, «Le Groupe d’études sur un code civil européens,
RIDC, 200141, pp. 127-139.
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teristicas implicarfa la desaparicién de los Derechos privados nacio-
nales y la constitucién de un nuevo Derecho europeo aplicable a si-
tuaciones internas e intracomunitarias, indistintamente. E Codigo
civil europeo viene a representar la opcidn mds extrema de las téc-
nicas de hard law; casi podriamos denominarla «heavy laws. Su tra-
tamiento debe partir de la propia viabilidad en el marco actual de la
Unidn Europea, y extenderse astmismo a su propia conveniencia. En
este primer apartado, analizaremos la viabilidad de un Cddigo civil
europeo en el marco del disefio competencial y del Derecho comu-
nitario actual 3,

A. La competencia para la aproximacién de legislaciones nacio-
nales

a) Planteamiento general: el principio de vinculacién funcional

131. Una de las cuestiones mds debatidas acerca de la posibili-
dad de proceder a una unificacién del Derecho privado europeo, en
la Iinea de las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989, 1994
y 2001, es la relativa al «problema constitucional». Dicho de otro
modo, la justificacion en los Tratados constitutivos de la competen-
cia de la Comunidad Europea en este sentido. ¢La aprobacién en sede
institucional de un Cédigo Civil Buropeo encuentra acomodo en el
disefio competencial del CE? ;Podrfa calificarse como un acto ultra

3 Para Ch. von BaR, s trata de una tarea jndtil, de una discusién abstracta que
«no puede tlevar lejoss. Para €L, lo primero es elaborar un texio de Cédigo civil, enten-
diendo que s6lo con ese material en la mano se podrdn tomar las decisiones que sean
precisas. No deja de ser una propuesta préctica, pero se parece bastanie a la images del
carro delante de los bueyes (vid. , «Le Groupe...», loc. ¢it., pp. 128 y 133).
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vires, que desbordaria las competencias soberanas cedidas por los
Estados miembros al ratificar el Tratado, que ampararfa, cuando me-
nos, el control de legalidad de los actos comunitarios previsto en el
art. 239 CE?

132. La aproximacién de las legislaciones nacionales de Dere-
cho privado de los Estados miembros encuentra una primera base
legal en algunas disposiciones del Tratado (ad.ex. arts. 40, 44, 46.I‘I,
47.11, 55, 65, 137, 153). Se trata, sin embargo, de una competencia
accesoria 0 limitada por la consecucién de los objetivos, libertades
o politicas contentdos en dichas disposiciones, que no sostiene‘la
promulgacién de un Cédigo Civil Europeo, sino, como ya hemos vis-
to, de disposiciones aisladas o fragmentarias de Derecho privado en
la medida precisa para alcanzar los objetivos de integracién econé-
mica o de proteccién social en cuestién.

La misma vinculacién, sin embargo, es predicable de la compe-
tencia genérica aludida en el art. 3 h, que supedita la posibilidad y
la medida de las acciones comunitarias sobre aproximacién de las
legislaciones nacionales a las necesidades del mercado comiin. Esta
vinculacién funcional se refleja asimismo en los arts. 94 y 95 CE,
que desarrollan esta competencia no exclusiva de la Comunidad Eu-
ropea. En estos preceptos, reiterando el tenor del art. 3 h), se deno-
mina a la competencia de la Comunidad Europea por referencia a la
«aproximacién de legislaciones». Al margen de las diferencias de
contenido que puedan tener expresiones como «armonizacién», «co-
ordinacidn», «aproximacién» o «unificacion», no puede entenderse
que la aproximacion de legislaciones excluya la posibilidad c?e uni-
ficacidn o «aproximacién intensa». Si se quiere entrar en juegos
semdnticos, no deja de ser cierto —como sefiala A.J. Engel *— que

4 Vid. A.J. Bncey, «Ein Buroplisches...», loc.eif, p. 126,
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mientras existe una minima diferencia de legislaciones, sigue sien-
do posible la aproximacidn. Pero lo que debe quedar claro es que la
armonizacion de legislaciones, ya se trate de Derecho piblico o de
Derecho privado, no es un valor en sf misma , sino una competen-
cia funcional o vinculada al establecimiento y al buen funcionamiento
del mercado interior, es decir, mediatizada puramente por la [dgica
de la integracion ©, Cosa distinta es que, en determinados dmbitos,
exista una base legal especifica que justifique acciones fragmenta-
rias, dentro de una 16gica particular distinta a la mera integracién.
Este serfa el caso de las acciones en materia de politica social (arts.
136-148 CE) o de proteccion de ios consumidores (art. 153 CE). En
el dmbito de la proteccién del consumidor, no obstante, no hay que
olvidar fa propia vinculacién expresada por el art 153.3 a) en rela-
cién con el art. 95, que sigue siendo, como fue ol art, 100 A TCE, la
base fegal utilizada por las distintas Directivas referidas a este sector”.

3 Indica V. Garz, poniendo de relieve el principio de vinculacién funcional: «La
armonizacién juridica en la Comunidad Europea no es es un vaior en sf mismos (cf. «Auf
dem Weg...», lac.cit., pp. 266-267),

§ Vid M, FrANZEN, op.cit., pp. T3-75: M. Gepaurr, Grundfragen..., op.cit., pp. 124-
125; W. van GERVEN, «Coherence...», loc.eit., p. 467, Id.: «From Communitarisation,...»,
loc.cit., op.cit, p. 180; U, HiBNer ¥ W.E Bk, «Buropiiisierung...», loc.cit, op.cit, pp.
472-473; 8. GRUNDMANN, «EG-Richtlinie,..», loe.cie, p. 276; 1.1, IGLESIAS Bunicuss:
«La cooperacisn judicial en material civil antes y despuds dei Tratade de Amslerdam»,
RGD, nim. 644, p. 5851; T. Kooemans, «Toward...», loc.cit,, p. 541; 8. LEIBLE, «Die
Miueilung...», loc.cir., p.479; U, MAGNUS, «Dic Gestalt...», loc.cit., pp. 63-64; P.C.
MULLER-GRAFF, Privatrecht und Européiisches Gemeinschafisrechi, 2.2 ed., Baden-Baden,
1991, 32.35; 14, «Huropijsches...», loc.cit,, pp. 16-17; J. NorRMAND, «Un droit judiciaire
privé europeen?s, Le droit privé européen, Paris, 1998, p. 131; H.C. TaschneR, loc.cit,,
ap.cit, p. 228; M. ZULERG, «Rechtsangleichung...», ZEuP, 1998, pp. 509-510.

" Para un resumen sobre la discusidn doctrinal acerca de Ja autonomia de la com-
pelencia en materia de armonizacién del Derecho del consumo, antes del Tratado de

Amsterdam y en relacién con el antiguo art, 129 TCE, vid, M. GERAUER, Grundfragen...,
op.cit., pp. 130-13].
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133, Carece de sentido, finalmente, relacionar la armonizacién
o unificacién del Derecho privado con el nuevo Titulo IV CE, que
desarrolla el denominado espacio de libertad, de seguridad y de jus-
ticia. Junto a determinadas competencias y acciones en el &mbito del
Derecho de Extranjerfa, dicho Titulo comunitariza la cooperacién
judicial en materia civil, incluyendo en el art. 65 CE una serie de
competencias estrictamente relacionadas con cuestiones de DIPr, en
concreto en los dmbitos de la asistencia judicial internacional [art.
65 a)], competencia judicial internacional y conflictos de leyes [art.
65 b)]. Afiade asimismo una accién destinada a compatibilizar el
Derecho procesal civil de los Estados miembros [art. 65 ¢)], redac-
tada en unos términos muy prudentes. Amén de que dicho precepto,
mirese por donde se mire, no da cabida alguna a la armonizacién
general en materia de Derecho privado 8, cor}tiene, al igual que lgs
arts. 94 y 95 CE, la cldusula de vinculacién funcional: «en la n?ed:-
da necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interiors.
Semejante vinculacién limita a priori el alcance competencial, y h.ace
aplicable la interpretacién del TICE en orden a la necesidad d_c Jus-
tificacién suficiente de dicha armonizacién, so pena de considerar
insuficiente su base legal. Pero, sobre todo, desde el punto de vista
de la unificacién del Derecho material, obliga a considerar muy es-
casa la novedad aportada por el art. 65 —si se exceptdan los cinco
afios de limitacion procedimental prevista en el art. 67.1—, toda vez
que s6lo viene a suponer un trasunto més especifico de la compe-

8 Mds bien al contrario, como sefiala M. vaN GERVEN, «Coherence...-, loc.cir, p.
469, Bl propio .M. GI.. ROHLES, en el momento en que ostentaba la presidencia del Par-
lamento Europeo, desautorizaba categtricamente los planteamientos que, carentes de fun-
damento alguno, han podide defender la unificacién del Derecho privado sobre la bz‘lsc
de los arts. 61 y ss. TCE (¢f «La unificaci6n juridica como aspiracién desde una 6Pnca
curopeista», La unificacidn juridica ewropea, Madrid, 1999, p. 304). Vid. en el mismo
sentido 8. LEBLE y A, STAUDINGER, «El articulo,,.», loc.cit., p. 97.
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tencia de armonizacién ya prevista en el art, 95 ¥ que, de hecho, per-
mitiria per se tales iniciativas normativas en las materias aludidas,
La realidad més reciente ha demostrado, en contrapartida, su inne-
gable trascendencia préctica en la unificacién del Derecho interna-
cional privado, especialmente en el dmbito del Derecho procesal ci-
Vil internacional, acrecentada en las propias reformas introducidas
en Niza. Y es previsible que el mismo éxito acompaiie las medidas para
compatibilizar el Derecho conflictual. Pero no constituye una base ade-
cuada para la unificacién del Derecho privado material, particularmen-
te cuando no se distingue entre situaciones transfronterizas e internas ?,

b} Unificacion por la via del art. 94 CE

134, El art, 94 contempla una competencia para la aproxima-
cién de legislaciones m4s limitada, en un triple sentido: por una par-
te s6lo prevé la adopcién de Directivas, cuya naturaleza como acto
normativo no es la éptima para un procedimiento de unificacién, sino
més bien de armonizacién, que precisa, como es sabido, un desarro-
Ho normativo por parte de los Estados miembios. Sj se afiade la ten-
dencia a configurar las Directivas como disposiciones de minimos y
la limitacién de sus efectos directos horizontales, se extrae la con-
clusién inmediata de su falta de adecuacién para crear un sistema o
DPE unificado 1°, Ry segundo lugar, el procedimiento de adopcién
se basa en la regla de unanimidad, junto con una intervencién pura-
mente consultiva del Parlamento Europeo, que afiade dificnltades
adicionales obvias. Por Ultimo, la vinculacién funcional se formula

® Vid, J. BASEDOW, «Codification...», loc.cir., p. 45,
“° En este sentido ¢f. 1. MASELLs, «Legislative...», loc.cit., pp. 137-156, esp. 146-

I51; U. BLaurock, «Buropiisches...s, loc.cir,, p- 272; N, Scaniccmo, «I diritto,,.»,
loc.cit., op.cit, pp. 68-85,

I
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en razén de la incidencia directa en el establecimiento o funciopan
miento del «mercado comiin». Existen variadas teorfas acerca del sig-
nificado diferencial del concepto de «mercado comﬁq» frente al‘ (}ie
«mercado interior», pero no cabe duda de que F}Sta ﬁlttﬁ}a tlelxpresmn
sugiere una necesidad de un grado superior de integracion !,

c) Unificacién por la via del art. 95 CE

135. No es de extrafiar, por tanto, que la justificacién compe-
tencial para elaborar un Cddigo Civil europeo, s-iquiera sea de al-
cance sectorial, se haya buscado en ¢l art. 95 CE, incorporado como
art. 100 A en el TCE 12, Este precepto no sélo fundamente‘i fa compe-
tencia comunitaria acerca de la aproximacién de legislac%ones en su
vinculacién con las necesidades del «mercado interiors, sino que ha-
bilita ]a utilizacién tanto de Directivas como de Reglamentos {«me-
didas») a través de un procedimiento de cooperamo’n con e‘l Parla-
mento Buropeo basado en el régimen de las mayorfas cualificadas
o Ezj 1t()(slo)caso, la adopcidén de un Cédigo Civil Eurppeo sobre la
base del art. 95 CE exigirfa justificar la vinculacién dtl‘gcta de. esta
acctén con las necesidades de establecimiento y buen funcionamiento
del mercado interior I*. Este concepto, como se desprende del art.

1" Sobre el concepto de «mercado interiors y su evolucidn desde e¥ concepto de
smercado comdn», vid. M. LOPEZ Escupero: «El mercado interior: cuestiones genera-
tes», Derecho comunitarie material, Madrid, 2000, pp. 28-30. Vid. asimismo, acerca de
sus elementos diferenciales, M. FRaNZEN, op.cit,, pp. 94-99, ‘ N .

12 Vid, en particular W. TiLMann, «The Legal Basis for a European Civil Code»,
ERPL, 1997, pp. 471-473, asf como las apreciaciones criticas de W, VAN GERVEN,
«Coherence...» loc.cit., p. 467. ' . ”

¥ Vid. en particular, N. Scanicenio, «Il diritto...», foc.cit., op.cit,, pp. 86 ss.
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14.2.° CE, se refiere basicamente a las libertades de circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales. A primera vista, parece
contradictorio que las diferencias entre los Derechos privados nacio-
nales sobre el régimen de los contratos no se hayan considerado res-
tricciones injustificadas a las libertades de circulacién, como se des-
prende de asuntos como «Keck y Mithouard» o «Alsthom Atlantiques,
Yy que, a pesar de ello, ef buen funcionamiento de tales libertades exija
eliminar tales diferencias entre los ordenamientos juridicos naciona-
les. Sin embargo, la contradiccion es sélo aparente, como ya tuvi-
mos ocasién de sefialar. Precisamente, la armonizacién «reactivas tra-
ta de evitar los obstdculos que se derivan para el mercado interior
de las restricciones que las legislaciones nacionales pueden oponer
de forma justificada frente a las libertades comunitarias. En un sen-
tido mds amplio, el mecanismo de la regla de reconocimiento (inte-
gracién negativa) no es una alternativa natural a la armonizacién (in-
tegracién positiva), sino una respuesta adecuada a un déficit de
armonizacién, que aconseja precisamente tal armonizacién como me-
canismo de racionalizacién 14,

136. Por otra parte, suele entenderse que una diferencia entre
fas legislaciones nacionales de Derecho privado no sélo perjudica al
mercado interior cuando supone una restriccién directa a las liberta-
des de circulacidn, sino también cuando, de forma indirecta, produ-
ce una distorsion en las condiciones de competencia del mercado sus-
ceptible de limitar o restringir la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales '°. Ya tuvimos ocasidn de sefialar que
el argumento del falseamiento de la competencia derivado de la di-

¥ Como gréficamente indica N. Scaniccrio, «la derogacién o e5 una técnica de
reglamentacin aconsejables (ef. «l diritto...», loc.cit,, op.cit, p. 64). Vid. asimismo O,
REMIEN, «Denationalisierung...», loe.cit.,, p. 132.

Y Ad ex. Sent. TICE de 11 de Junio de 1991 (As, C-300/89: Comisidn/Consejo),
fundamento juridico 15.° Sent. TICE de 9 de octubre de 200} {As. C.377/98: «Palses
Bajos/Partamento y Consejo), fundamento juridico 15.°,
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versidad de legislaciones no es suficiente para justificar la
promulgacién de un Cédigo civil europeo sobre la base legal del art.
95 CE, como se desprende de forma meridiana de la Sent. TICE de
5 de octubre de 2000 (As. C-376/98: Alemania/Parlamento vy Con-
sejo) '8, En consecuencia, tanto las limitaciones constitucionales re-
lativas a la base legal de los actos comunitarios como la propia limi-
tacién de las técnicas normativas de armonizacién de legislaciones,
impiden en el estado actual del Derecho comunitario concebir la
promulgacién de un Cédigo civil europeo 7. Actualmente, el DPC
s6lo puede aspirar a desarrollarse por el mismo cauce puntual y frag-
mentario por el que ha discurrido hasta ahora, aunque tampoco han

6 Acerca de [a interpretacién de esta decisién del TICE como un limite 2 1a cont-
petencia de la Comunidad en materia de Derecho privado, vid. B. ARROYO 1 AMAYUSLAS
¥ A. VAQUER ALoY, «Un nuevo impulso para el Derecho privado europeo», La Ley, afo
XXIH, nim. 5482, jueves, 14 de febrero de 2002; C. Von Bar, «Die Mitteilung der
Europitischen Kommission zum Europdischen Vertragsrecht», ZEuP, 2001/4, pp. 799-804;
W. VAN GERVEN, «A Common Law...», loc.cir., p. 495; 1d.: «Codifying European Private
Law», hitp:lleuropa.eu, int/comm/iconsumers/policy/developments/contract .../
academics_en.htm, p. 13; C.V. Scumip, «Legitimacy...», loc.cit., p. 13; H. Schuvre-
NOLKE: «Ein Vertragsrecht fiir Europa, http:ffenropa.eu.int/comm/consumersipolicy/
developments/contract_l...facademics_en. htm. Esta es asimismo la opinién del
«Bayerische Staatsministerium der Justize (cf. Atipaffeuropa.en.inticommiconswmers/
policyldevelopments/ contract_l.../gavernments_en.htm., pp. 4-5}) v det «European
Consumer Law Group», (http:tieuropaceu.int/comm/consumersipolicy/developments/
contract_l.../assoctations_en.him).

7" En contra, f. W. TILMANN, quien defiende la posibilidad de un Cédigo civil
europeo sobre 1a base del art. 95 CE, vinculdndolo a la proteccién del consumidor («The
Legal Basis for a European Civil Code», ERPL, 1997, pp. 471-473). Desde las propias
instituciones, antes de la reforma de Amsterdam, se reconocia que tinicamente la via del
antiguo art. 220 TCE o a través de los cauces convencionales del tercer pilar, resuitaban
concebibles las acciones de armonizacién global del Derecho privade sustantivo o pro-
cesal. La reforma del Tratado de Amstesdam, si se exceptda al DHPr y en cierta medida
el Derecho procesal, no ha introducido una alteracién de esta limitacién, aungue si de
tas vias alternativas de cardcter convencional (vid. sobre la situacién anterior ¥ la posi-
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faltado criticas a la legitimidad competencial de algunas Directivas '8
Ciertamente, una modificacion del CE puede modificar esta situa-
cién competencial, atribuyendo una competencia comunitaria gené-
rica para la armonizacién del Derecho privado, al ignal que el trata-
do de Amsterdam propicid dicha posibilidad en el 4mbito del DIPr
(art. 63 CE). Sin embargo, es preciso poner de relieve las limitacio-
nes de distinta indole que presenta semejante opcién.

B. Limites derivados del ambito de aplicacién
a) Ratione materiae °

137. En todo caso, la necesaria vinculacidn de las acciones co-
munitarias con el funcionamiento del mercado interior introduce
tres limitaciones de principio: en primer lugar, la unificacién del
Derecho privado se somete a una restriceion ratione materiae, por

cidn de la Comisién E. Honoius, «Towards a European Civil Codes, Towards a European
Civil Code, 2.* ed., La Haya/London Boston, 1998, pp. 11-12; L. IpoT, «Les bases
communaulaires d'un droit privé européens, Le droit privé européden, Paris, 1998, pp.
30-31). En general, sobre la ausencia de base legal para un Cédigo civil europeo vid, O.
REMIEN, «Denationalisierung...», loc.eit,, p. 12; S, LEIBLE, op.cit, § 10.BILT e); C.
ScHMin, «Anfinge...», loc.cit., p. 215; B, ZimmerMaNN, «Civil Code...», loc.cit,, p. 73, Algu-
nos autores justifican la posibilidad de recurrir 2 los aris. 95 y 95 TCE, en una interpretacion
extensa, para codificar sectorialmente ¢f Derccho contractual o patrimonial (vid. J. BASEDOW,
«Cadification...», loc.cit., pp. 45-46; Id.: «Un droit comnen. . .», loc.cit., pp. 19-21).

18 Vid. B. BornER, «Die Produkthaftung oder das vergessene Gemeinschaftsrechts,
Festschrift fiir Hans Kutscher, 1981, pp. 43 ss.; C.E. HAUSCHKA, «Grundproblerme...»,
loc.cit., pp. 524 ss.

12" Para una reflexidén detallada acerca de las concretas materias que podrian o de-
berfan incluirse en un Derecho privado europeo, vid. W. TILMANN, «Eine Privatrecht-
skodifikation fiir die Europidische Gemeinschaft?», Gemelnsames Privatrecht in der
Europdischen Gemeinschaft, Heidelberg, 1999, pp. 579-594,
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cuanto quedan excluidos los sectores del Derecho privado de con-
tenido no patrimonial o econémico (Derecho de familia y Derecho
de sucesiones) %, donde el nacionalismo encuentra una expresién
politica mds directa?!. B4sicamente, la accién comunitaria sobre
DPE sélo encuentra base legal, en el 4mbito del Derecho civil, en
los sectores de contratos 22, responsabilidad contractual 2 y bie-

® Cf eneste sentido G. Aupa, «Buropean...», loc.cit. p. 326; M.J. CAMPANA, «Vers

un langage commun en Europe», ERPL, 2000, pp. 41-41; U. DROBNIG, «Scope..», loc.cit.,
p. 493; AJ. EnGEL, «Ein Europhisches...», loc.cit., p. 126; T. Koormans, «Towards...»,
loc.cit,, p. 343; P.C. MULLER-GRAFF, «Buropiisches...», loc.cir., p. 23; A. PADOA-CHIOPRA,
«Ii diritto comune in Europa: riflessioni sull declino ¢ sulla rinascita di un modelios,
ZEuP, 1997, p. 707, C. Scumip, «Anfange...», loc.cir., p. 215; R. ScuuLzs, «Le droit
privé..», loc.cit, pp. 13 ¥ 30; U, DroBMG, « Scope and General Rules of a European
Civil Coder, ERPL, 1997, p. 493; O. ReMiEn, «lllusion...», foc.cit., p. 281; T. KOOPMANS,
«Towards...», loc.cit., pp, 543-544.

2L Asf lo expresa G. GOLDSTEIN al analizar el régimen especifico de Quebec den-
tro de Canadd (vid. «L'expérience canadienne», Le droit privé européen, Paris, 1998, p.
177}. En idéntico sentido K.D. KERAMEUS, «Probiems of Drafting a Eurapean Civil Codes,
ERPL, 1997, p. 479,

22 Sin olvidar que ¢l propio concepto de contrato resulta discutible en los Dere-
chos europeos, en particular en relacién con instituciones como las donaciones o el trust
(ef. R. Sacco, «Formation of Contracts», Towards @ European Civil Code, 27 ed., La
Haya/Londres/Boston, 1998, pp. 191-199), En este &mbito el Convenio de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercaderfas presenta un alcance excesivamente li-
mitado y demasiadas lagunas para fundamentar siquiera un Derecho privado eurcpeo de
la compraventa, hecho gue serfa positivo por su alcance universal (Vid. F. FERRaR),
«Buropean Safes Law and International Sales Law; Can They Coincider, Towards a
European Civil Code, 2.* ed., 1.a Haya/Londres/Boston, 1998, pp. 363-370) .

2 Tomando como modelo de referencia el sistema norteamericano, para B.
HowartH no hay razén para una armonizacién global del Derecho de dafios (utiliza el
ejemplo de los accidenies domésticos), aunque sf para acciones armonizadoras sectoria-
les en scctores tales comeo la responsabilidad por productos, los accidentes de circula-
cién u ofros dmbitos de especial repercusion en el funcionamiento del mercado interior
{(vid. «The General Conditions of Unlawfulness», Towards a European Civil Code, 2.°
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nes 24, Incluiria potencialmente todo el Derecho mercantif, y buena
parte del derecho laboral, tanto de cardcter publico (proteccidn so-
cial) como referido al contrato de trabajo, si bien con limitaciones
tan trascendentes como la remuneracién 25,

138. En el 4mbito del Derecho de familia, las resoluciones dei
Parlamento Buropeo se refieren a sectores tales como los derechos
del nifio y la proteccién de menores, donde Juega la incidencia de
derechos fundamentales 2°. Fuera de estos supuestos, las acciones
comunitarias aparecen circunscritas al 4mbito de la cooperacidn ju-
dicial y al DIPr y, en todo caso, parece mds ajustado a los princi-

ed., La Haya/London/Boston, 1998, pp. 395-400). En favor de la autanomia del «Accident
Laws frente al «Tort Laws, vid. A, Tung, «Traffic Accident Compensations», Towards a
European Civil Code, 2." ed., La Haya/London/Boston, 1998, p. 471. Cf. una propuesta
mds ambiciosa en E. HONDIUS, «Vers un droit européent de la responsabilité civiles, New
Perspectives an European Private Law, Friburgo, 1998, pp. 51-58.

 Se trata, sin embargo, del sector del Derecho patrimonial donde se observan
fas mayores dificultades o inmadurez para obtener una unificacién relevante, Vid, A.
GaMBARO, «Gli instrumenti...», loc.cit., p, 270; 1d, «Perspectives on the Codification
of the Law of Property: an Overview», ERPL, 1997, pp. 500.501: id., «Buropean
Aspects of Property Laws, New Perspectives on European Private Law, Friburgo, 1998,
pp. 77-81.

35 Sobre los Iimites competenciales para la unificacién del Derecho laboral, vid.
T. REVET, «Un droit européen...», loc.cit,, op.cit., pp. 116-119,

%% La incidencia del Derecho comunitario en el Derecho material de familia se
reduce & Ja accién de derechos fundamentales tales como los contemplados en el Conve-
nio Buropeo de Derechos Humanos de 1950 (art. 8) o en ¢l Convenio de NU sobre los
Derechos del Nifio de 1989 (vid. E.M. HOHNERLEIN. «Konturen cines einheitlichen
europiischen Familien-und Kindschaftsrechts — die Rolle der Europiischen
Menschenrechts-Konvention», The European Legal Forum, ntm. 4, 2000/01, pp. 252-
260). Mds all4, alegar asuntos como «Konstantinidis» o «Hubbard» como Justificante
de una armonizacién comunitaria del Derecha de familia es pura demagogia (cff W.
PINTENS, «Rechisvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle
fir die Europdische Unions, ZEuP, 1998, pp. 674-675).

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 205

pios de subsidiariedad y proporcionalidad que la via elegida fuera
el convenio 27,

Al margen de las cuestiones de DIPr, no puede defenderse con
una minima seriedad que el buen funcionamiento del mercado inte-
rior exija una armonizacion del estatuto personal o del Derechq ma-
trimonial 8, In extremis, podria concebirse una accién comunitaria
en el ambito del Derecho de familia, vinculada con las exigencias
derivadas de la libre circulacién de personas, en concreto con el fin
de facilitar la reagrupacion o situacién familiar del trabajador o del
prestador de servicios, garantizar {as pensiones alimenticias o Iesta-
blecer conceptos comunes sobre las personas a cargo del ti'abajadgr
o prestador de servicios, que podria propiciar disposiciones relati-
vas a la custodia de menores, patria potestad, derechos de visita, etc.
El cardcter tangencial o incidental de esta exigencia no justificar?a,
en todo caso, un «Derecho de familia europeo» con pretensiones sis-
temdticas. Por otra parte, la competencia de la Comunidad sélo po-
drfa fundamentarse en el tenor mds restrictivo del art. 94 CE, toda
vez que el art. 95.2.° CE excluye de este precepto las disposiciones
relativas a la libre circulacién de personas 2°,

2 Vid. las consideraciones generales de D. MaRTINY, «Is Unification of Family
Law Feasible or even Desirable?», Towards a European Civil Code, 2. ed., La Hayay/
London/Boston, 1998, pp. 151-171,

¥ Otra cosa, bien distinta, es que sean apreciables ciertas tendencias de fondo
mds ¢ menos comunes en este dmbito. Vid. D.P. FERNANDEZ ARROYO, «Nucvos elemen-
tos del Derecho internacional privado de la familia en Buropas, Rev. Mex.DIPr, niim. 2,
1997, pégs. 95-110; A. RIEG, «L’harmonisation...», loc.cit., op.cit,, pp. 473-499, Lamen-
tablemente, a medida en gue la convergencia se va produciendo en dmbitos como la ca-
pacidad, forma o efecfos de? matrimonio, el régimen de la filiacién o el divorcio, se pl:odu-
cen otros dmbitos nuevos de diversidad en cuestiones tales como el régimen e las uniones
de hecho o los derechos matrimoniales y parentales de las parejas homosexuales.

¥ Mds alld de esta precisi6n, las limitaciones contenidas en el art. 95.2.° 1o pre-
sentan incidencias en ¢l Derecho privado (disposiciones fiscales, derechos sociales —no
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139. Lo mismo cabria decir del Derecho sucesorio, respecto del
cual la propia Comisién considera poco factible la unificacién, y don-
de las diferencias culturales entre los Estados miembros son m4s agu-
das, si cabe, que en el Derecho de familia. Baste pensar en la oposi-
¢ién de sistemas juridicos que optan por un principio absoluto de
libertad de testar, frente a lo que fundamentan el régimen de las su-
cesiones en una sélida defensa de las legitimas; resulta extrafio, por
tanto, que pueda reconocerse una creciente convergencia de los De-
rechos sucesorios de los Estados miembros, por més que haya cier-
tas aproximaciones naturales como la preferencia por los descendien-
tes, 1a igualdad de los hijos ante la ley y la creciente exclusion de
los parientes més lejanos 39,

Cosa distinta es que la Comunidad pueda adoptar normas pun-
tuales en relacién con el régimen de transmisién o liquidacién de so-
ciedades que puedan afectar tangencialmente las normas del Dere-
cho sucesorio o del Derecho de familia, 0 que en el proceso de

contractuales— de los trabajadores), al menos stricto sensu, al tratarse de cuestiones més
cercanas al Derecho publico o administrativo, En este sentido, aunque sin reparar en el
alcance de la fibre circulacién de personas en ef 4mbito del Derecho de familia, vid. A.J.
ENGEL, «Ein Europdisches...», loc.cir., p. 126,

N vid el prudente andlisis, no obstante 1a defensa de principios comunes y de
una creciente aproximacion, de A. VERBERE ¢ Y.H. LELEU, «Harmonization of the Law
of Succession in Eurapes, Towards a European Civil Code, 2.* ed., La Haya/London/
Boston, 1998, pp. 173-188; S, CAMARA LAPUENTE, «Hacia un Cédigo Civil Europeo:
;Quimera o realidad?», La Ley, afio XX, ntim. 4748, de 5 de marzo de 1999, pp. pp. 3-4.
Reconociendo ta faita de competencia comunitaria en materia de sucesiones, W, PiNTeENS
aprecia un paulatine acercamiento de los sistemas europeos en aspectos claves como los
derechos del ¢dnyuge supérstite, los derechos de [os hijos no matrimoniales y los here-
deros ab intestato, a nuestro Juicio muy poco significativos en relacien con las diferen-
cias fundamentales existentes (¢ «Die Buropiisierung des Erbrechis», ZEuP, 2001/3,
pp. 628-648).

20
LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 7

particion administracién de una herencia puedan existir normas con-
trarias a las libertades comunitarias (Sent. TJICE de 1 de julio de 1993:
As. C-20/92 «Hubbard>»).

140. En contrapartida, el art. 295 CE, al establecer que «ell pre-
sente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de propledald
en los Estados miembros», no puede interpretarse de‘ fm:ma extfensp
va, justificando la prohibicién de una accién comunitaria re]atw‘a a
la aproximacién de legislaciones en el sector de los derecho:s 1ezj1—
les*1, toda vez que viene referida a la vertiente o t:'asca?nfienCIa p-
blica del régimen de propiedad, en concreto, a las condlczc?nes de la_
expropiacién y de otras limitaciones del derecho de propiedad por
razones de utilidad péblica 32. .

141. Finalmente, parece descartada asimismo, salvo la necesi-
dad de pequefios ajustes, una unificacién del Derecho pro'cgsal ci-
vil 3, No estd de mds recordar que ya en la época del viejo «ius
commune» regia la regla «lex fori regit processum», que atn h'oy se
conserva de forma universal *. En {a prictica, ello ha convertido al
Derecho procesal en una de las disciplinas menos «unificadas», donde

3 Vid. en este sentido H.J. SONNENBERGER, «Der Ruf...»s, loc.cif., p. 986; A,
ean Aspects...., loc.cit., op.cit,, p. 76.

GAMIZZROA;;?:SE attorei, no obstante, descartan el régimen de los des'(.zch(}s rfzailes
(cf. G. ALpa, «Buropean...», loc.cit., p. 236; H.J. SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cir.,
: 9822. Vid. M. STORME, «Procedural Consequences of a Common Private Law for
Europes, Towards a European Civil Code, 1.* ed., Nimega, 1994, pp. 83-?5, K.
KerAMEUS, «Procedural Implications of Civil Law Unifications, Towards a European
Civil Code, 2.7 ed., La Haya/London/Boston, 1998, pp. 121-132.

3 A diferencia del Derecha material, el Derecho procesal ha contado con una so-
tucién conflictual o de Derecho internacional privado universal, Vid. K. KeraMmeUs,
«Angleichung des ZivilprozePrecht in Europa (einige grundlegende Aspekte)», Rabels

Z., 2002, p. 3.
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el juez nacional no aplica Derecho extranjero , lo que no impide
cierta convergencia por la accién unilateral de los Estados, buscan-
do a través del estudio comparado un sisterna procesal més eficaz y
con mayores garantfas *. En contrapartida, el buen desarrollo del pro-
ceso ha impulsado desde siempre mecanismos de cooperacién juris-
diccional que hoy son una realidad en el espacio europeo, merced al
Convenio de Bruselas de 1968, y que justifica las acciones sobre
Derecho procesal civil internacional contempladas en el art. 65 CE 37,

Se ha defendido, sin embargo, la necesidad de una accidén unifi-
cadora en el dmbito del Derecho procesal. Piecisamente, se destaca
que la falta de transparencia de los Derechos procesales nacionales,
el desigual coste de los procesos, la diversa eficacia de las técnicas
procesales y los costes jurfdicos y de informacidn que derivan de di-

* Vid. M. STORME, «Procedural Consequences..,», loc.cit., p. 83,

% Sobre las influencias externas de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espa-
fiola, vid, V. GIMENG SENDRA, «Observaciones al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil desde el Derecho procesai europeo», La Ley, afio XX, n. 4734, de 15 de febrero de
1999, pp. 1-3. W. HABSCHIED cila como muestsa de la convergesncia de los sistemas pro-
cesales europeos una institucién como la «Mareva Injunctions, que ha supuesto cierta
europeizacion —tal vez habria que decir «continentalizaciéns— del Derecho inglés (vid.
«Die Europiisierung des Zivilprozefirechts, Gemeinsames Privarrechs in der
Eurapdischen Gemeinschaft, 2.7 ed., Baden-Baden, 1999, p. 544),

¥ Cuando se aborda el Derecho procesat europeo, abundan las referencias al Con-
venio de Bruselas, Clertamente, fa idea de un Derecho procesal earopeo no tliene mucho
que ver con la idea de un Derecho procesal civil internacional europeo (mds bien, Dere-
cho internactonal privado europeo), por oira parte armonizado internacionalmente en cier-
Los sectores (notificaciones, obtencién de pruebas) y cuyo desarrollo comunitario ha sido
notable en los ultimos tiempos. Pero este Derecho procesal ¢ivil internacional europeo
no aporta apenas conceptos vélidos para un Derecho procesal material civil europeo, que
evite los costes de transaccién en la litigaci6n transfronteriza, gue es de Io que se trata,
en esencia. Cf F Caret, «Riflessioni sull’armonizzazione del diritic processuale civile
in Evropa in relazione alla convenzione di Bruxclies del 1968», Scintitlae Iuris. Studi in
memoria di Ginoe Gorla, t. 11, Mitén, Giuffre, 1994, pp. 1.309-1.416.

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 209

cha diversidad obstaculizan de forma seria los intercambios
intracomunitarios y la consecucién de un mercado interior en bue-
nas condiciones de funcionamiento *. Desde 1992, el grupo de tra-
bajo presidido por M. Storme ha venido realizando estudios. ¥ pro-
puestas dirigidas a la unificacién del Derecho procesal, e incluso
elaborado un anteproyecto de Directiva con catorce secciones y més
de ciento sesenta articulos ., Desde este punto de partida ambicio-
s0, que seguia los pasos de la Comisién Lando, los objetivos inicia-
les se han ido decantando, recortados por la mentalidad de la
subsidiariedad, hacia fines mds modestos. El Tratado de Amsterdam
{art. 65 c)], no obstante, ha supuesto un reconocimiento expreso de
la importancia de la armonizacién en el 4mbito del Derecho proce-
sal civil, al contemplar, como una medida en el 4mbito de la coope-
racién judicial en material civil: «eliminar obstaculos al buen fun-
cionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si fuera
necesario, fa compatibilidad de las normas de procedimiento civil
aplicables en los Estados miembross.

Sin embargo, la accién sigue limitada por la vinculacién fun-
cional: «en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del
mercado interior», y el propio art. 65 ¢) vuelve a decir: «si fuera ne-
cesario». Hoy por hoy, parece claro que es posible la armonizacién
de normas procesales, pero no resuita realista plantear, en el estado
actual del Derecho comunitario, la elaboracién de una Ley de Enjui-
ciamiento Civil Buropeo. La integracidn negativa ya habfa dado bue-
nos ejemplos de la necesidad de modificar algunas instituciones de

3% Vid. 1. Noamann, «Un dreit judiciaire...», loe.cit., op.cit., pp. 127-128; M.
Storme, «Procedural...», loe.cit., op.cit., p. 84.

3 Vid. un resumen sucinto del contenido del Proyecto y unas reflexiones sobre
los puntos clave de una unificacién europea del Derecho proeesal (oratidad, funciéa so-
cial, eficiencia, etc.) en G. VERDE, «Un processo comune per I Buropas, Enropa e diritto
privato, 19991, pp, 3-23, esp. 16-18 y 3-9, respectivamente.
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Derecho procesal civil (caucién de arraigo en juicio, medidas
cautelares...) y existen Directivas comunitarias con trascendencia pro-
cesal. Pero e principio de vinculacién funcional, unido a los Ifmites
derivados del principio de proporcionalidad y subsidiariedad, hacen
muy poco justificable una accién global en el dmbito del Derecho
procesal civil, que podria explicar una intervencion negativa del TICE
acerca de su presunta base legal. Por otra parte, la propia experien-
cia espafiola derivada de la reforma de la LEC en el afio 2000 es un
buen reflejo de las dificultades de toda indole ~—juridicas, econémi-
cas, sociales y politicas— que encierra un proceso de revisién glo-
bal. Si esto es as{ en e marco de un sistema nacional, podemos ima-
ginar fécilmente la muitiplicacién de estos inconvenientes en un
Mmarco supranacional con semejante grado de heterogeneidad en la
construccién de sus respectivos Derechos procesales 0.

142, Los limites materiales reseiiados constituyen en s mismos
un inconveniente notable a la elaboracién de un Cédigo civil euro-
peo. La sectorializacion del Codigo impide un verdadero sistema ju-
ridico coherente, que exige una relacién fntima entre obligaciones
contractuales y no contractuales, derechos reales, Derecho de fami-

lia y sucesiones, y sectores concretos del Derecho procesal, penal,
laboral, etc 41,

0 El Derecho procesal, es azlgo evidente, no es un Derecho puramente formal o
adjetivo, sino sustancial ¥y determinante del cardeter de on sistema Jjuridico en su con-
Junto. Esta realidad, que exige un enfoque académico y cientifico, es puesta de relieve
por C.H. Van Ruer, guien cita dnicamente ef caso alemdn, si bien en Espafia no hay
duda alguna al respecto {cf. «Civil Procedure: & Buropean fus Commune», ERPI, 2000,
p. 592). El autor citado estima, sin ermbargo, que ta vinculacion del Derecho procesal a
las raices culturales es relativa en el dmbito procesal, sobre Ia base de Ja influencia ro-
mano-candnica, ias influencias mutuas entre los sistemas, especialmente entre el common
law y los sistemas fomano-germénicos (ibid.., pp. 598-605),

1 En este sentido, vid. B.S, MagrkESINIS, «Why a Code...», loc.eit., pp. 519-524;
S. LieBLE, «Die Mitteilung der Kommission wemy lociein, po 478 A, FURRER:
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Se ha puesto de manifiesto, por ejemplo, la inconsecuenlcia lde
construir un Derecho comiin de los contratos sin unificar el alm_bato
de los derechos reales, eje de cualquier sistema de Derecho cnfﬂ 42,
Las interconexiones entre el régimen de la propiedad con el régimen
econdmico matrimonial, la sucesién por causa de muerte, el Dere-
cho de sociedades y, sobre todo, el régimen de los contratos, hac‘e
necesaria una unificacién que disefie un sistema de Derecho patri-
monial. Otro ejemplo viene servido por la necesidad de gcor.npa's/ar
el Derecho procesal al Derecho material *: ad.ex., una institucién
como la terminacion del contrato puede concitar identidades sust'a?—
ciales, pero graves diversidades formales o procesalesl en relacm.n
con la eventual intervencién judicial para que sea efect'wa la telrim—
nacién por incumplimiento o ruptura del contrato *4. Sin semejante
alcance, un Cédigo civil europeo centrado dnicamente en el sector

«Stellungsnahme zur Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische
Parlament zum Buropiischen Veriragsrecht» .«Communication on Buropean Contract Law,
Joint Response of the Comission on European Contract Law and the Study Group on a
Buropean Civil Code», htip:/Heuropa.en.int/comm/iconsumersipolicy/ developments/
contraci_L../ academics_en.hum, pp. 18-24, ' 1 o

2 Vid. A. GaMBARO, «European Aspects...», loc.cir, op.cit, p. 76. Asi, la. octri-
na del enriquecimiento injusto constituye una parle esencial del Dc;’ech(f de obllga0{0~
nes, cuya codificacién requiere ineladiblemente una coordinacién sistemética cor} Ias' c!ls-
posiciones sobre contratos y propiedad (vid. E. Crivk, «Restitution and Unjustified
Enrichment», Towards a European Civil Code, 2.* ed., La Haya/Londres/Boston, 1998,
pp. 383-394;. . N .

43 Con carfcter general, vid, K. Kerameus, «Angleichung. ..», loc.cit., pp. .
Gréficamente, R. BAKKER llega a afirmar que no vale de nada armonizar el IIDerech_o sus-
tantivo si el operador se encucnira que un proceso sobre coniratos dura siete afios cr}
Italia (vid. http:flewropa.en.int/comm/consumersipolicy/developmenisicontract-1...
academics_enhm). - )

4 Vid. H. BeaLe, «Remedies: Terminations, Towards a European Civil Code, 2.
ed., La Haya/London/Boston, 1998, pp. 351-352,
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contractual producirfa inconvenientes muy similares a los que derj-
van actualmente de] DPC fragmentario y puntillista,

En suma, un auténtico DPE sélo podria construirse «desde arri-
ba» sobre unos parémetros politicos y constitucionales distintos a los
que proporciona el actual Derecho comunitario, ajeno a las limita-
c10.n,es materiales que derivan directamente del principio de vincu-
Jacidn funcional con el mercado interior, y que impiden, hoy por hoy
concebir un Cédigo civil europeo.’ ,

b) Limites espaciales

' 143. Una segunda limitacién tiene que ver con Jos limites espa-
ciales del DPE . El funcionamiento de] mercado interior sélo exi-
ge una ap;‘oximacién de legislaciones relativa a régimen juridico de
lag .relacmnes intracomunitarias, esto es, de las relaciones juridicas
oplagaciones o reales que presentan un cardcter internacional y se
vinculan con dos o mss Estados miembros, pero no afecta propia-
mente a las situaciones puramente internas, Desde este punto de vista
aunque el DPE pudiese tener un cardcter material, y no puramente:
cor'lflict'ual, no dejarfa de ser un DIPr europeo, dnicamente aplicable
a 51t‘uac10nes heterogéneas, que dejaria intacto el régimen de las si-
tuaciones homogéneas o puramente internas 46,

‘ Ya se ha puesto de relieve que la diversidad de los Derechos na-
c.Ionales, por su actual o potencial virtualidad para falsear las condi-
crones de competencia en el mercado interior, no suministra una che-
que en blanco para la armonizacién de los Derechos nacionales con

:; Vid. P.C. M&LLER-GRAFF, «Europiisches...», loc.cit., p. 19.
. Esta solucién no sélo es propiciada por ios Iimites constitucionales y el princi-
pic de subsidiariedad, sino que puede ser defendida desde punios de vista pragmiticos v
de respeto « la identidad cultural. Vid, U. DROBNIG, «Scope...», loc.cit., pp. 491-492,
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trascendencia tanto interna como intracomunitaria. El DPC ha pro-
ducido un buen niimero de Directivas cuya armonizacién legal afec-
ta tanto a situaciones internas como intracomunitarias, pero también
se ha aclarado la legitimidad de los sistemas nacionales para mante-
ner una interpretacién «nacional» para las situaciones puramente
internas excliidas de Ia tutela comunitaria, por més que el TICE ad-
mita [a posibilidad de regalar a los jueces nacionales una interpretacién
comunitaria de dichas normas.

A titulo de ejemplo, ta Sent, TICE de 17 de julio de 1997 (As, C-28/95: «Leur-
Bloem} se enfrentS a la aplicacién a una situacién interna de las disposiciones de
la Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de dife-
rentes Estados miembros. Al adaptar la Directiva controvertida, el legislador inter-
no habfa decidido extender su régimen a las situaciones puramente intersias, Ef TICE
sefialé que «se ha declarado en repetidas ocasiones competente para pronunciarse
sobre cuestiones prejudiciales relativas a disposiciones comunitarias en situacio-
nes en las gue los hechos del procedimiento principal se situaban fuera del 4mbito
de aplicacién dei Derecho comunitario... Cuando una normativa nacional se atie-
ne, para resolver una sitpacién interna, a las soluciones aplicadas en Derecho co-
munitatio con objeto, especialmente, de evitar la aparicién de diseriminaciones de
nacionales propios ¢, como sucede en el procedimiento principal, de eventuales
distorsiones de la competencia, existe un interés comunilario manifiesto en que,
con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacién, las disposiciones o los
conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpretacion uniforme,
cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse... Corresponde
al Derecho interno y, por consiguiente, a la competencia exclusiva de fos 6rganos
Jjurisdiccionales del Estado miembro, tener en cuenta los Ifmites que el legistador
nacional haya podido poner a la aplicacién del Derecho comunitario a situaciones
puramente internas» 47,

La elaboracién de un Cédigo civil europeo con trascendencia tan-
to intracomunitaria como interna supondria per se una contradiccidn

1 Vid. el andlisis de este y otros casas por H.J, DE KLUIVER, «Harmonisation of
Law...», loc.cir., op.cit., pp. 52-55.
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con los limites espaciales del Derecho comunitario. La ausencia de
base legal debe ponerse en estrecha refacién con el contenido del tér-
mino «mercado interior», a cuyo buen funcionamiento se vincula la
armonizacién de legislaciones. Las libertades que configuran dicho
mercado no resultan directamente aplicables a situaciones puramen-
te internas, ni a situaciones extracomunitarias. Dicho de otro modo,
el Derecho comunitario sélo habilita Ia unificacién de los Derechos
nacionales, incluidas lag situaciones internas, cuando la diversidad
de legislaciones afecte de forma sensible a las condiciones de com-
petencia del mercado y, por definicién, excluye que cualquier diver-
sidad juridica pueda implicar esa disfuncién del mercado interior. La
actual jurisprudencia del TICE, como se vio, exige una justificacién
0 test puntual del impacto de la diversidad de legislaciones, para jus-
tificar la base legal de una Directiva de armonizacién, especialmen-
te cuando unifica los Derechos nacionales en situaciones tanto in-
ternas como transfronterizas [Sent. TICE de 5 de octubre de 2000
(As. C-376/98: Alemania/Parlamento ¥ Consejo)], jurisprudencia que
viene a dar las razén a quienes han denunciado la extralimitacién
del propio DPC *8. Ep consecuencia, un Cddigo civil europeo serfa,
por definicidn, no sélo contrario a los postulados competenciales del
Derecho comunitario, sino también a sus propios limites de aplica-
cidn espacial.

144. Por lo demds, las razones précticas esgrimidas contra la
propuesta de limitar el DPE a situaciones intracomunitarias, espe-
cialmente defendida por U. Drobnig, Ch, von Bar o S, Leible, no
son de recibo %, En concreto, es cierto que puede existir alguna di-
ficultad a la hora de concretar qué tipo de situaciones internaciona-
les deben ser consideradas intracomunitarias, pero no lo es menos

8 Vid. C. B. HAUSCHKA, «Grundprobleme...», loc.cit., pp. 527-529.
P Vid, T Koormans, «Towards...», loc.eit., pp. 543-544; M.J. BonELL, «The
Need...», loc.cir, pp. 513-514,
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que en modo algune el DPE puede tener un alcance uni‘ver_sal. En e’i
mejor de los casos, ¢l DIPr, ya sea nacional o comunitario, tendrd
que enfrentarse con situaciones extracomunitarias que no pueden
quedar bajo la aplicacién del Derecho comunitario, con lo que el pro-
blema de la delimitacién siempre existird.

c) Limites personales

145, Finalmente, aungue es una cuestién que suele ser omitida,
es preciso recordar que las libertades vinculadas a la libre circu.lla—
ci6n de personas (libre circulaci6n de trabajadores y fibre pres.tacmn
de servicios) contienen una limitacién de su dmbito de aplicacién de
cardcter personal o subjetivo, en la medida en que tales derechos Gni-
camente se garantizan a los nacionales de los Estados miembros y
no a los nacionales de terceros Estados. Frente a éstos, los Estados
miembros tienen una competencia absoluta para determinar el régi-
men del Derecho privado aplicable.

La libre circulacién de personas, como elemento clave del mer-
cado interior (art. 14.2.° CE), se circunsciibe a la libre circulacion
de trabajadores nacionales de los Estados miembros (art. 39 CE), asf
como al derecho de establecimiento y prestacién de servicios de per-
sonas que ostenten la nacionalidad de un Estado miembro (art. 43 ly
49), o, en el caso de las personas juridicas, que cumplan las gond:—
ciones previstas en el art. 48 CE. Esta delimitacidn del éml?ito de
aplicacién de las libertades mencionadas —y, por tanto, tan’}?lén del
alcance del «mercado interior»— sélo admite una excepcién en el
ambito de la libre prestacién de servicios, que puede ser extend@a 2
los nacionales de terceros Estados 3¢, Esto provoca que, por defini-

50 Aunque esta posibilidad se contemplada en el Tratado originario, sélo reciente-
mente se han emprendido acciones para hacerla efectiva: Propuesta modificada de Di-
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cion, las sociedades, los trabajadores o los prestadores y receptores
de servicios nacionales de terceros Estados no puedan beneficiarse
de las libertades de circulacién personal que ofrece el mercado in-
terior, y que el TICE rechace inmiscuirse en las eventuales restric-
ciones que puedan contener las legislaciones nacionales de Dere-
cho privado, al igual que ocurre con las situaciones puramente
internas.

146. En conclusién, la vinculacién al buen funcionamiento del
mercado interior no justifica una normativa de DPE relativa al (rata-
miento de las sociedades, los contratos de servicios o las relaciones
laboraies que en situaciones inicialmente intracomunitarias afecten
a sociedades, trabajadores, prestadores o receptores de servicios con
nacionalidad de un tercer Bstado ni, por tanto, que los Estados miem-
bros puedan prever un régimen diferencial de Derecho privado para
dichos supuestos o propicien una interpretacién diferencial de nor-
mas inicialmente unificadas.

La consecuencia I6gica de lo anterior es que un Cédigo civil eu-
ropeo sin limitaciones personales tampoco se conforma con los prin-
cipios que rigen en la actualidad el Derecho comunitario ¥, en espe-
cial, con la vinculacién funcional al mercado interior de las
competencias sobre armonizacion de legislaciones. De ahf que el Re-
glamento Bruselas II, ampardndose como base legal en la necesidad
de garantizar la libre circulacién de personas, haya ido mds lejos de
lo necesario al incluir fos derechos de nacionales de terceros Esta-
dos, vulnerando el principio de proporcionalidad.

rectiva del Consejo por la que se extiende 1a libre prestacion de servicios transfrofterizos
a los nacionales de un tercer Estado establecidos dentro de 1a Comunidad (D.0.CE. C
311, de 31 de octubre de 2000, p. 197).
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C. Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad

147. Aunque resulte posible vincular la unificacién del Dere-
cho privado, al menos parcialmente, con la eficiencia del mercado,
la competencia de la Comunidad sobre la base del art. 95 CE sélo
resultaria legitima si no conculca las limitaciones que derivan de fos
principios de subsidiariedad y proporcionalidad contenidos en el art.
5 CE. La mayor parte de los estudiosos estiman que ambos princi-
pios o, en todo caso, el principio de proporcionalidad, son obsticu-
los insalvables a la competencia de la Comunidad Europea para pro-
mulgar un Cédigo Civil Europeo e implican serias limitaciones en
el contenido del DPC fragmentario 3!, De hecho, la propia Comi-

b Asf, N. BERNARD: «The Future of European Economic Law in the Light of the

Principle of Subsidiarity», CMLR, vol. 33, 1996, pp. 640-641; S. CAMARA LAPUENTE,
«Hacla un Cédigo...», loc.cit,, p.2; H. CoLuins, «European...», loc.cit., p. 355; L. DROBNIG,
«Seope...», loc.cit, p. 492; W.F. BBk, «Unternehmensrechtsangleichung in der
Europiiischen Union: Brauchen Wir ein Buropean Law Institute?, Festschrift fiir
Bernhard Grossfetd zum 65. Gebursiag, Heidelberg, 1999, p. 192; AJ, BngGEL, loc.cit.,
pp. 127-131; M. GeBAUER, Grundfragen..., op.cit., pp. 97-99, 126-129 y 133-135; M.
FranzeEN, op.cit, p. 57-62; W. Van Gerven, «Coherence..», loc.cit., p. 467; S.
GrunpMaNN, «EG-Richilinie...», loc.cir, pp. 275-277; H. Heiss, «Buropiisches...»,
loc.cit, p. 54; E. Honmius, «Towards...», loe.cit., p. 455, k.. «Condizieni generali di
contratto e catusole vessatorie: verso un codice civile ewropeow, Quaderni di diritio
privato europeo, 1997/1, p. 44; S. LEIBLE, op.cit.,, §10.111 y IV; P. DE MIGUEL ASENSIO!
«Integracion...», loc.cit, pp. 422-423; P.C. MULLER GRAFF, «EC Directives...», loc.cit.,
ap.cit, pp. 73-74; 1d.; «Gemeinsames...», loc.cit., op.cit., p. 61; O. ReMieN, «lllusion...»,
loc.cit., p. 281; Id., «Denationalisierung...», loc.cit., pp. 125-126;, F. RITINER, «Das
Projekt...», loc.cir, p. 25; N, ScaniccHio, «I1 dititto,..», lec.cit., op.cit., p. 36; C. SCHMID,
«Anfinge...», loc.cir., p. 215; R. SCHULZE, «Le droit privé...», loc.cit., p. 29; K. SCHURIG,
«Buroptisches Zivilrecht: Vielfalt oder Einerlei?s, Festschrift fiir Bernhard Grossfeld
zum 65, Geburstag, Heidelberg, 1999, p. 1092: I.H, SONNENBERGER, «Det Ruf...», loc.cit.,
p. 988. Esta opinion es asimismo expresada por ¢l gobierno del Reino Unido en su res-
puesta a las propuestas de la Comisién: hutp:/europa.ew.int/Comm/consumers/policy!
developmentsicontract.../governments_en.htm,
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s16n estima que la unificacién del DPE estd mediatizada pot am-
bos principios 72,

a) Principio de subsidiariedad

148. El principio de subsidiariedad aparece recogido en el art.
5.11 CE, y en principio resulta de aplicacién a la aproximacion de
legislaciones, en la medida en que no implica una competencia ex-
clusiva de la Comunidad. El principio de subsidiariedad, a menudo
relacionado con el criterio de vincular al cindadano comunitario con
la institucién méds préxima o cercana, condiciona las competencias
comunitarias a un test de eficacia %, en la medida en que los objeti-
vos de la accién no puedan ser alcanzados de forma suficiente o equi-
parable por los Estados miembros. Por definicién, parece que la
aproximacion de legislaciones no es una competencia al alcance de
los Estados miembros, por los propios lfmites de la soberanfa legis-
lativa de cada uno de ellos (test de dimensién) 54, Y aunque esta afir-
macion es susceptible de modulacién, parece claro que una unifica-
cién del Derecho privado sélo estarfa al alcance de una intervencién
institucional, y, en cualquier caso, podrfa lograrse mejor desde esta

52 ¥id. Comunicacidn de la Comisidn al Corisejo y al Parlamento Europeo sobre

Derecho contractual europeo (D,0.C.E. C 255, de 13.9.2001, p- 7, niims.. 42-44),

3 Que U. MATTE! somete al analisis de cosies propio del andlisis econdmico del
Derecho, en relacién con el Cédigo civil europes (vid. <A Transaction...», loc.cit., p. 537).
De heche, el principio de subsidiariedad se vincula al concepto ya analizado de «com-
petencia entre ordenamientos», desde una perspectiva similar (¢f. M. ZULEEG,
«Rechtsangleichung...», loc.cit., p. 516).

3 Vid JosE MARTIN ¥ PErez DE NANCLARES, «Las competencias comunitariass,
Derecho comunitario material, Madrid, 2000, p. 26; Id.: «La incidencia del principio de
subsidiariedad en el modus operandi de la Comunidad Europeas, Anuario Juridico de
La Rigja, 1995, pp. 95-125.
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sede %, Esta comprensién del principio de subsidiariedad atiende
mejor a su razén ultima que una consideracién mezquina y naciona-
lista como via de escape o reduccién de las acciones comunitarias 6.

De hecho, buena parte de las Directivas que contienen disposi-
ciones de Derecho privado justifican expresamente la accién sobre
la base del principio de subsidiariedad >, Pero no es menos cierto
que esas mismas Directivas aducen el mismo principio para reducir
su contenido a estdndares mintmos de derechos, relegando buena pai-
te de los matices y del desarrollo legislativo a la propia iniciativa de
los Estados miembros %8,

¥ Con razén, y refiriéndose a la unificacion en el 4mbito del Derecho procesal,
J. NorMAND critica el principio de subsidiariedad como 1imite a dicha unificacién, sefia-
lando que «si una aproximacién debe ser abordada por diecisiete derechos procesales,
no cabe esperar que las iniciativas aisladas de cada uno de los Estados miembros, apo-
yadas en las ensefianzas de Derecho comparado, les conduzcan, como por milagro, a
una solucitn cominy (vid, «Ur droit judiciaire...», loc.cit., op.cit., p. 131},

% Como sefialan A, MANGAS MARTIN v D.J, LiRAN NOGUERAS, «tampoco el prin-
cipio de subsidiariedad tiene por qué ser un freno a la extensién de la competencia co-
musitatia sino el fundamento constitucional para ensanchar la accién comunitaria cada
vez que [a accidn estatat sea insuficiente y 1a dimensidn o los efectos pretendidos sélo
puedan ser alcanzados mediante a accién comunitaria» (Justituciones y Derecho de la
Unidn Europea, Madrid, 1996, pp. 328-329). Vid. en este sentide M, Paz GaRCia Ru-
BIO, «Presente...», loc.cit.,, op.cit., pp. 241-243,

5 A juicio de W.-H. ROTH, el principio de subsidiariedad vendria a ser consustan-
cial con la Directiva como acto jurfdico, en ta medida que su misién es establecer fines
comunes, procurando ia armonizacién y no a uaificacién, con el objeto de minimizar
tos costes de la diversidad juridica (vid, «Generalklausein...», loc.cit., p. 144}, En senti-
do parecide, C. ARMBRUSTER estima que el principio de subsidiariedad ne limita las com-
petencias comunitarias, pero sf el cauce normativo, resultando preferible la Directiva al
Reglamento (vid. «Bin Schuldvertragsrecht...», lec.cit., pp. 83-84).

58 Ad. ex. en relaci6n con las vicisitudes y limitaciones introducidas merced al
principio de subsidiariedad en 1a Directiva 94/47 (timesharing) vid. S, ALVAREZ GONZALEZ,
«Pasado, presente y futuro del Derecho internacional privado comunitatios, Dereito,
vol. 5, 1996-1, p. 16, Vid. también, con cardcter generat, E. Honpius, «Condizieni...»,
loc.cit, pp. 44-45.
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149. Resulta, sin embargo, impresionante la unanimidad con que
las propias instituciones comunitarias, a través de los considerandos
de las Directivas %, y la doctrina cientifica, coinciden en sefialar a}
principio de subsidiariedad como el responsable de una politica de
aproximacion de legislaciones prudente y comedida, en sus 4mbitos
y contenidos, y como la principal razén de la inconveniencia cons-
titucional de un Cédigo civil europeo. A nuestro modo de ver, esto
sGlo se explica por la propia extralimitacién de las Directivas del
DPC en su finalidad originaria, y por la creciente falta de funda-
mento de las bases legales para la armonizacién, Semejante
desnaturalizacién ha acabado desvirtuando asimismo el sentido pro-
pio del principio de subsidiariedad.

En efecto, si una diversidad de legislaciones concreta es la cau-
sa de que se produzcan restricciones justificadas por parte de los De-
rechos privados nacionales a alguna de las libertades que conforman
el mercado interior, obstaculizando su buen funcionamiento, parece
bastante evidente que cualquier test de eficiencia hace impensable
la superacién de dichas trabas a través de la accién unilateral de los
Estados. La armonizacidn, en tales casos, se abre como Ia vinica via
razonable. Auin mds, cabria afiadir que, una vez constatado el riesgo
potencial y sensible de falseamiento de Ia competencia, los poderes
atribuidos por el art. 95 CE a la Comunidad, en orden a la armoni-
zacién de legislaciones, resultan por definicién invulnerables al prin-
cipio de subsidiariedad, pues, por principio, la unificacién o la ar-
monizaci6n es un objetivo alcanzable Wnicamente 2 través de una
accién supranacional, esto es, comunitaria 60,

2 Como indica C.W.A, TiMMERMANS, es significativo que el propio I, SCHWARTZ,
durante mucho tiempo ai servicio de Ia Comisién, haya sefialado al principio de
subsidiariedad comeo un limite significative para la armonizacién comunitaria del Berecho
privado (¢f, «Zur Entwicklung des suropiischen Zivilsrechtss, ZEwP, 199971, pp. 4-5).

% En cierto modo, como séfiata P.C. MinLLER-GRAFF, una vez que gueda clasa la
base legal y 1a necesidad de la accién de armonizacion, fa Comunidad actuaria frente al
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Asf parece entenderlo la Senr. TICE de 9 de actubre a'%) 2‘001 {As. C377/98
«Palses Bajos/Parlamento y Consejo»). Se alegaba ¢l principio de subssdlaned.ad
con ¢! fin de atacar ia base juridica de la Directiva 98/44/CE del‘Par?an}e'mo Euro-
peo y del Consejo, de 6 de julio de 1598, relativa a la proteccidn ]1.1r1clxca de las
invenciones biotecnoldgicas. El TICE interpretd el art. 5 CE, c.:niend_xcndo que «c‘l
objetivo de fa Directiva, que congiste en garantizar ¢l buen ﬁ.mcmnamlcnto d.d m‘m-
cado interior evitando, e incluso climinando, las divergencxa:s entre las' nglSlflCl0~
nes y practicas de los diferentes Estados miembros en el dmbito dc.las 1:wenc10r-ms
biotecnoldgicas, no hubiera podido alcanzarse mediante una accién emprendida

Gnicamente por los Estados miembross.

La discusién no debe centrarse, a nuestro modo de ver‘, no en un
test de eficacia, puesto que la armonizacidn por la_v:’a unilateral de
los Estados miembros, salvo que creamos ¢n Jos milagros, no pue.,c)ie
ser en modo alguno una medida de eficacia comparable a la accién
institucional. El problema radica en determinar el grado de necesi-
dad de dicha armonizacién, y en fijar un alcance y un contenido que
no contradiga el principio de proporcionalidad.

b) Principio de proporcionalidad

150, Lacénicamente, el art. 5.1II CE formula el principio de .pro—
porcionalidad, disponiendo que «ninguna accién de la Comunidad
excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del prelsegte' Tra-
tado», Frente a la unificacién del Derecho privado,.el principio ci‘e
proporcionalidad requiere un balance entre las necesidades y objeti-

principio de subsidiariedad de forma igual que en el gjercicio de una ?01!1;)efel?c1a e>l<'l
clusiva (vid, «EC-Directives...», loc.cir., op.cit., p. 74). Sobre la aug:ncxa de llnxjtcs aE(
armorizacion derivados del principio de subsidiariedad vid. lall!]blél'l AL, ENGEL, .«\‘m
Europiisches...», loc.cit., pp. 127-128; 1. Basspow, «Un droit commun...», loc.cir.,

pp. 24-20.
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vos del mercado interior y el «dafio» que dicha unificacién puede
infligir, particularmente a la identidad nacional de los sistemas juri-
dicos de los Estados miembros .

El principio de proporcionalidad es la verdadera razén de que el
DPC haya limitado sus acciones a estdndares minimos de armoniza-
¢idn, y explica la caracteristica esencial que hace de un Cédigo civil
una soluctén incompatible con el actual Derecho comunitario: su des-
proporcidn %, Pero no debe olvidarse que el principio de proporcio-
nalidad no sélo tiene un alcance correctivo, sino informador. De he-
cho, Ia justificacién de la base legal de una accidn armonizadora, y
la demostracién de la necesidad de la accién para el buen funciona-
miento del mercado interior dan la medida de la necesidad de una
medida armonizadora y de su adecuacién al principio de proporcio-
nalidad ©. Ahora bien, la medida de la accién, y el alcance del prin-
cipio de proporcionalidad, depende de las consecuencias indirectas
que la accién produce. Dicho de otro modo, una accién no es
desproporcionada en s{ misma si restlta inocua. Para rellenar de con-
tenido el test de necesidad al que obliga el principio de proporcio-
nalidad, es preciso contraponer los intereses de los Estados miem-

61 Vid, en este sentido, aunque por referencia al principio de subsidiariedad, M.

Bussant y U. MarTEs, «The Common Core Approach to European Private Laws, Co-
lumbia Journal of European Law, 1997/98, vol. 3, p. 350; H, CoLLis, «Buropean...»,
loc.cit., p. 353; B. GrossreLD y K. BILDA, «Buropiische Rechtsangleichungs, Z/RV, 1992/
6, p. 431, M. ZULEEG, «Rechtsangleichung,..», loc.cit., p. 512. Centrados en el principio
de proporcionalidad: M. BanGeMaNN, «Privatrechtsanglcichung...», loe.cit., [ 369; ALl
ENGEL, «Ein Europiisches..», loc.cir., p. 129; A,V.M. STRUYCKEN, «Les conséquences
de Pintégration européenne sur le developpement du droit international privés, R. des
C., t. 232 (1992-), pp. 281-282.

62 C. MULLER-GRAFF: «Binnesmarktauftrag und Subsidiaritstsprinzip?s, ZHR, vol.
159, 1995, pp. 71-72,

8 Vid. M. FRANZEN, ap.cit., pp. 62-63.
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bros que resultan perjudicados por la extralimitacién o despropor-
cién. Por ello, este principio levanta el telén de fondo axiolégico que
preside el escenario de un Derecho privado europeo, que trataremos
de bosquejar en el apartado siguiente.

D. Alcance de la doctrina de los poderes implicitos

151. Antes conviene resefiar que la competencia de la Comuni-
dad Europea en orden a la unificacién del Derecho privado se ha fun-
damentado, generalmente como opcién subsidiaria a la via del art.
95 CE, en el art. 308 CE, que recoge la doctrina de los poderes im-
plicitos 8. Esta referencia al art. 308, que a veces se ha vinculado
con la voz activa del principio de subsidiariedad, no resuita, en prin-
cipio, de recibo. Si se admite que la unificacién o aproximacién de
las legislaciones en materia de Derecho privado es una accién o com-
petencia comunitaria contemplada en el art. 95, no cabria el recurso
a la doctrina de los poderes implicitos ni al art. 308 CE, que sélo es
de aplicacién cuando la actuacién comunitaria no se encuentra pre-
vista %5, No puede utilizarse el art. 308 como una via de escape a las

64 Vid. las consideraciones al respecto de M. FRANZEN, op.cit., pp. 87-92; L. Ipor,
«Les bases...», loc.eit., op.cit., p. 31, S. LEIBLE, op.cit., §10.A.1Lb; P.C. MULLER-GRAFF,
Privatrecht..., op.cit., p. 33; F. RiTTNER, «Das Projekt..», loc.cir, p. 25; . MASELLS,
«Legislative...», p, 140,

8 Vid. en este sentido A.J. BnceL, «Bin Europiisches,.», foc.cit., p. 123, En el
mismo seatido, ]. BASEDOW justifica tnicamente la accidn de esta via competencial para
la adopcién, por ejemplo, de la reglamentacion sobre la patente eurcpea o la marca co-
munitaria que, de forma distinta a la aproximacidn de tegislaciones, busca crear un nue-
vo instrumento juridico propiamente comunitario, gue resuelva incluso las dificuliades
con que se enfrenta 1a armonizacién de fos Derechos nacionales (vid. «Codification...»,
loc.cit., p. 44; 1d.: «Un droit commun....», loc.cit., p. 21}. Acerca de su utilidad en el DPE
derivado vinculado al principio de igualdad de sexos, vid. M. FRANZEN, op.cit., pp. 91-92.
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limitaciones competenciales previstas en el propio CE. Cosa distin-
ta es que pueda recurrirse a él cuando la armonizacién de legislacio-
nes es solo un efecto accesorio de la reglamentacidn, si €sta encuen-
tra su base legal en alguna finalidad institucional para la que no existe
una competencia prevista (ad.ex. Sent. TICE de 18 de noviembre de
1999 (As. C-209/97: «Coinisidn/Consejos ).

No falta, sin embargo, quien aporte argumentos que permitan
defender una intervencién complementaria del art. 308 CE, sobre Ja
base de una doctrina de los poderes implicitos lato sensu, pero tal
vocacion subsidiaria o complementaria no puede eludir los fmites
que derivan para la competencia prevista en el art. 95 tanto del prin-
cipio de subsidiariedad (art. 5.1 CE) como del principio de propor-
cionalidad (art. 5.I11 CE) %, Incluso para algunos autotes, inspirén-
dose en la Opinién TICE 2/94 de 28 de marzo de 1986, 1a imposicién
de un Cédigo civil europeo tendifa una dimensidn constitucional que
excederfa de los Iimites del art. 308 CE ¢7,

8 Sent. TICE de 26 de marzo de 1087 (As. 45/86: «Comisidn/Consejo»). Cf con
cardcter general P. ANDRES SAENZ DE SANTA MaRIA, A, GONZALEZ VEGA ¥ B. PERNANDEZ
PéREZ, Introduccidn al Derecho de la Unién Europea, Madrid, 1996, pp. 166 y 107, En
relacidn con el Derecho privado europeo: A.J. ENGEL, «Ein Europgisches...», loc.cit,, p.
123; W. Van GrrvEN, «Coherence...», loc.cil., p. 468; L. IpoT, «Les bases...», loc.cit.,
op.cit., p. 315 1. MAsSEUIS, «Legistative...», loc.cit., p. 140. No deja de ser cierto, sin em-
bargo, que la doctrina de los poderes implicitos no s6lo ha sido admitida stricto sensu,
$ino tambi¢a lato sensu, permitiendo una ampliacién ¥ extensién de fos medios para al-
canzar acciones comunitarias expresa o implicitamente contempladas en el TCE, habili-
tando una intervencién conjunta del art, 95 y dei art. 308 TCE (vid. R, ALONSO Garcia,
ap.cit., pp. 333-558; A. MaNGAs MARTIN y I).J. LINAN NOGUERAS, Instituciones. .., op.cit.,
pp. 322-3206).

87 Cf W. VAN GErRvEN, «Coherence...», loc.cit,, D. 468.
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2. LIMITES IMPUESTOS POR LA IDENTIDAD JURIDICA NACIONAL
A. El valor de la «identidad racional»

152, Determinado el grado de necesidad de una unificacién del
Derecho privado europeo, con todas las limitaciones que han sido
expuestas en el capitulo anterior, el principio de proporcionalidad
exige valorar si la medida de lo necesario produce o no un dafio des-
proporcionado en la identidad de los Derechos nacionales. El respe-
to a la «identidad juridica» forma parte de un principio bésico del
TUE expresamente descrito en el art. 6.3.° UE: «La Unién respetard
la identidad nacional de sus Estados miembros». El concepto de iden-
tidad nacional no se reduce a la identidad o soberanfa «politicas, a
una simple eviccién de los riesgos de identificar la Unién BEuropea
con una forma de Estado Federal. Su significado es mds profundo y
tiene que ver, sobre todo, con los rasgos de identidad cultoral de los
distintos Estados miembros. No en vano, la defensa de la propia cul-
tura es uno de los intereses generales que han venido justificando
restricciones abiertas a las libertades de circulacién %8.Y el art, 151.1.°
CE afiade la contribucién de la Comunidad al florecimiento de las
culturas de los Estados miembros, dentro del respecto de la diversi-
dad nacional y regional, como una politica especifica.

El Derecho, como el idioma, el arte, el folclore o Ia gastrono-
mia, forman parte indisociable de las sefias de identidad nacionales
y de la forma de vida de un pueblo. La cultura de un pafs se define
por su Derecho tanto como por las manifestaciones artisticas. Y, den-
tro del Derecho, tal vez el Derecho privado arroja las principales se-
fias de identidad, singularmente, pero no dnicamente, el Derecho de

8 Ad.cx. Sents. TICE de 28 de noviembre de 1989 (As. 397/89: «Groeners) y de
26 de febrero de 1991 (As. C-198/89: «Comisidn/Grecias )
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familia y el Derecho sucesorio ®. No debe extrafiar, por tanto, que
se haya debatido acerca de un Cddigo civil europeo utilizando
metaféricas oposiciones entre el Beaujolais y la Coca Cola o 1a ham-
burguesa de McDonalds y el pudding (o la paella en versién hispana).

133. Ahora bien, la oposicién de la cultura Jjuridica nacional
amparada en el principio contenido en el art. 6 UE frente a las cont-
petencias comunitarias vinculadas al mercado interior sélo desple-
gard una fuerza digna de ser considerada si se parte de la hipdtesis
de que existe una auténtica pluralidad de cuituras juridicas europeas
en ¢l ambito del Derecho privado. La evocacién a la idea de un DPE
con frecuencia se inspira, precisamente, en la creencia de una tradi-
¢ién y de unos principios jurfdicos esencialmente comunes, enraizado
en el viejo ius commune, y dnicamente distanciados de forma oca-
sional por el siglo de las codificaciones, que a la posire no habrian
introducido diferencias fundamentales. Si esto fuera ast, el recurso
al principio de proporcionalidad perderia toda virtualidad, al quedar
vacfo el concepto de «identidad juridica nacional». En otro caso, se-
rfa preciso reconocer que la identidad nacional y cultural de los Bs-
tados miembros se erige en un obstédculo insalvable para la legitima-
cién de un Cédigo civil europeo y, en general, para la construccion
«desde arriba» de un DPRE 70

% Para algunos autores, fa cuestién de la identidad culturat tnicamente afectarfa
a ¢stos sectores del ordenamiento juridico sin perjudicar la unificacién del Derecho pa-
trimonial, de naturaleza mds téenica, En palabras de O. LANDO, «conlract law is not fol-
klores (vid. O. LaNDO, «The Principles...», loc.cit., op.cit. p, 64; 1d.: «The Principles of
Europeah Contract Law and the Lex Mercatorias, Privare Law in the Internarional Are-
na (From National Confiict Rules Towards Harmonization and Unification. Liber
Amicorum Kurt Siehr, La Haya, 2000, p. 396; Id.; «Optional...», loc.cit., p. 61; E.
Honpius, «Condizioni generali...», loc.cit,, op.cit., p. 43; k., «Vers un droit...», loc.cit.,
op.cit., p. 53). En contra, C. JAMIN, «Us droit...», loc.cit, op.cit., pp. 42-43,

" Consideraciones sobre la identidad cultural como un impedimesnto para la uni-
ficacién del DPE en Europa pueden encontrarse cn: M. BANGEMANN, «Privatrecht-
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sangleichung..», loc.cit,, p. 369; T.M. Dt Borg, «The Relation between Uniform
Substantive Law and Private International Laws, Towards a Eurapean Civil Code, 1.°
ed., Nimega, 1994, p. 60; M. Bussam y U. Matts, «The Common Core...», loc.cit,, p.
350; H. CovLins, «Buropean Private...», loc.cit., passing U. DROBNIG, «Scope...», foc.cit.,
p. 492, W.F Enkr, «Unternchmensrechisangleichung..», lec.cit., op.cit., p. 1915 Al
Encr, «Ein Europiisches...», loc.cit., p- 129; A. FLESSNER, «Rechtsvereinheitlichung
durch Rechtswissenschaft und Juristenausbildung», Rabels Z., 1992, pp. 255-256; M.
GEBAUER, op.cir, pp. 102-103; W. Van Gerven, «Coherence..», lac.eir., p. 466; R.M.
Goopr, «Communication on European Conltract Laws, htp:/feuropa. ci.int.feommm/
consumersipolicy/developmentsfcontract_l.. Jacademics_enhtm, B, GROSSFELD y K.
BiLpa, «Buropiische..», loc.cit., p. 431; H. HEss, «Buropiisches...», loc.cil., p. 54; E.
Honouus, «Condizioni...», loc.cit., p. 45; C. Jamin, «Un droit.. », loc.cit., op.cit., p. 43;
C. JosroEs, «Interactive Adjudication...», lac.cit, p. 5; O. LANDO, «Why.. », loc.cir., p.
529; Id.: «The Principles...», loc.cit, op.cit., p. 74; 1d.: «Die Reglen...», loc.cit., op.cit.,
pp. 368-569; P. LEGRAND, «8ens et non-sens d*un Code civil curopéens, Rev.int.dr.comp.,
1996, pp. 779-812, reproducido en ingiés con €l titulo «Against a Buropean Civil Codes,
Modern Law Review, vol. 60, 1997, pp. 44-63; Id. «Buropean Legal Systems are Not
Converging», LC.L.G., vol. 45, 1996, pp. 52-81; Id.: «Le primat de 1a cultures, Le droit
privé européen, Parfs, 1998, pp. 1-19; Id.; «La legon d’Apollinaires, L'harmonisation
du droit des contrats en Europe, Parfs, 2001, pp, 37-56; d.: «On the Unbearable Localness
of the Law: Academic Fallacies and Unseasonable Observationss, ERPL, 2002, pp. 61-
76; U, MATTEL y A, D1 Rosrant, «The Art ans Science of critical Scholarship. Post-
madernism and International Style in the Legal Architecure of Burope», ERPL, 2002/1,
pp. 29-59; P.C. MULLER-GRAFF, «Buropiisches..», loc.cit., p. 19; F. Ritiner, «Das
Projekt...», loc.cit., pp, 26-27; O. SANDROCK: «Das Privatrecht...», loc.eit., p. 7; C. SCHMID,
«Anfinge.», loc.cir, p. 213, K. ScruriG, «Buropiisches...», loc.ein, op.cit, p. 1.111;
A V.M, STRUYCKEN, «Les conséquences...», loc.cit., pp. 281-282; M. ZULEEG,
«Rechtsangleichung...», loc.cit., p. 512. Resulta particularmente gréfico el resultado ci-
tado por D. HOwWARTH en relacién con una encuesta efectuadas a jévenes alemanes ¢ in-
gleses acerca del significado del Derecho, cuyas respectivas contestaciones no guardan
ni la semejanza mds remola. El autor comparte la relevancia de las diferencias cultura-
les, sin llegar a posiciones extremas como las de P. LEGRAND {vid. «The General...»,
loc.cit, op.cit., pp. 408-416). En un estudio m4s cercano al trabajo de campo, P. NEBBIA
pone de relicve como, a la hora de adaptar la Directiva 93/13, ias distintas vicisitudes en
el Reino Unido ¢ Italia demuestran que, mds que Jas palabras o los conceptos, son reje-
vantes Jas distintas (radiciones y mentatidades (vid, «Unfair Terms in Consumer Contracts:
An Anglo-ltalian Comparison», The Harmonisation of European Private Law, Oxford,
2000, pp. 179-188). Finaimente, ¢] propio gobierno briténico recoge este argumento para
Justificar sus propuestas conirarias radicalmente a un Cédigo Civil europeo: hpil
europa.ew it Seommmiconsumers/policy/developmenis/contract_l.. /governments_en.him.
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Ouros autores mantienen un criterio mds relativista, que permite abundar en
la idea de una cultura juridica europea ™ Asi G. Alpa seiiala que «por supuesto es
cierto que el sistema jur{dice es una de las caracteristicas fundamentales de un pais,
pero también lo es que se puede renunciar ficilmente a ello ¥ que su existencia
s6lo es relevante y evidente para los Juristas. Hablando en 1érminos realistas, ¢l
ciudadano ordinatie no o considera un rasgo caracteristicos 2, O, Lando se fijaen
el hecho de que las resistencias culiurales con caracleristicas de cada proceso
codificador, sienda consustanciales a cualquier revolucion 3, Finalmente alglinos
niegan toda virtualidad a este valor: en unas ocasiones se critican las posturas de
autores como P. Legrand considerando sus fundamentos como meras caricaturas ¢
estereotipos ya superados ™, llegando incluso al insulto o al tratamiento xendéfobo,
recordatorio del origen del profesor no europea (franco-canadiense) de la Univer-
sidad de Tilburg ¥ La Sorbona 75; en otras se acentda la creciente interpeneiracisn
cultural, especialmente en las prdcticas Jjuridicas, que fes lleva a seguir con el jue-
go de compataciones gastronémicas Hamando la atencién sobre el gran nimero de
restaurantes italianos en Londres ™, El ¢jempio tal vez no es muy afortunado. Sin
dnimo de ofender, la permeabilidad inglesa hacia otras cocinas europeas ro extra-
fia mucho, habida cuenta de la pecultar cultura culinaria britdnica. Pero T, Koopmans
afirma que la cuestin no es que haya tradicioncs, sino qué tradiciones conviene
mantener. Y afiade fa facilidad con que se ha importado de Inglaterra el leasing o
el franchising por su utilidad. Pero la cuestién que planiea Koopmans es un arma
de doble filo. Ef problema no es que existan tradiciones nacionales prescindibles o
sustituibles por criterios ajenos, circunstancia en Ia que estamos plenamente de
acuerdo. 3 no a quién compete ia decisién de abandonar tales tradiciones. Ba el
dmbito jurfdico, la preeminencia de un modelo cultural nacional no tiene lanto que

71
72
73
14

Vid. los desarrollos criticos de S, LEIBLE, ap.cit., §9.B.11,

Vid. «Buropean Community...», loc.cit., p. 330,

Vid. «Die Regeln...», loc.cit., op.cit., PP 568-569,

Cf A. CAMBOREDON, «The Debate on a Euvropean Civil Code. For an “Open

Textures, The Harmonisation af an European Private Law, Oxford, 2000, pp. 66 ss.

" Cf M. VAN Hokcks: «The Harmonisation of Private Law in Europe: Some
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ver, en la préctica Jegislativa comunitaria, con la bondad intrfnscca del modelo,
como con la fuerza politica del pafs que lo suministra, Siguiendo con las metdfo-
ras, si en la Unién Europea se discutiera el modelo de cocina europea, fo més pro-
bable es que el debate se centrara entre la cocina inglesa o alemana, ante el pavor
de los pafses de sur, acostumbrados a una tradicién culinaria mds sana y sabrosa,
que compensa la tendencia mediterrdnea a otros vicios menos sajudables. Precisa-
mente, si et leasing se ha introducido en ta Europa continental ha sido gracias a la
prictica comercial y a su eficacia, y es una buena muestra de c6mo ia unificacién
puede realizarse, de forma patural, desde abajo, y no como una imposicién. Por
50, incluso en Espafia, también nos hemos aficionado a la comida oriental, y no
nos desagrada un buen pollo al curry, pero sin prescindir de fa paellz, la fabada, ¢l
gazpacho, cl botillo, el cocido, Ias cocotxas o la batifarra... y un buen Rioja. Bn
otros casos, la critica del argumento de ta identidad nacional se centra en la pura
comodidad de los operadores, acestumbrados a prdcticas conocidas, y que con su
actitud provinciana, en defensa de la eficiencia de {a rutina interna, no reparan en
que la multiplicidad de rutinas repercute negativamente en la eficiencia trans-
nacional "7, La critica es compartida, pero el que puedan darse actitudes como la
sefialada no impide que la valoracién de un modelo legal tenga mucho que ver con
la identificacién cultural, y que esté justificada la reserva de abandonar un mode
de entender y vivir e Derecho privado para ser sustitsido por otro incierto, parti-
cularmente si encuenlra su origen en ef poder legislativo institucionai de las Co-
munidades Buropeas.

El postulado de la diversidad juridica europea

154. Laidea del ius commune medieval aparece de forma recu-

rrente cuando se trata de un futuro DPE, pese a que los contextos
histéricos son diffcilmente extrapolables 8. Conviene resefar que el

7 Cf U, MATTEL, «A Transaction...», loc.cit,, p. 359.

Misunderstandings», The Harmonisation of European Private Law, Oxford, 2000, pp- " Vid. sobre la impropiedad de vincular al ius commune con la idea de un DPE,

19, esp. p. 2. G, PuGLIESE, «Aspettt del diritto commune europeos, Scintillae furis. Studi in memoria
" Vid T. KOOPMANS, «Towards...», loc.cit., p. 544. di Gino Gorla, 1. 11, Mildn, 1994, pp. 1077-1101.
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ius conmune se refiere a una ¢poca en que concurtian unas fuentes,
Una ensefianza y una literatura juridicas comunes, articuladas a tra-
vés de un grupo social especial de juristas en el marco de una len-
gua comiin —el latin— al servicio de uyna cultura compartida. Los
restos de esa realidad se disolvieron durante los siglos XVIII y XIX
no tanto por el fruto de las codificaciones, sino como resultado de
una nueva realidad politica y social, de Ia que las codificaciones no
fueron sino un reflejo 7.

El recurso a la historia, evocando el viejo «ius communes, no
resulta un argumento excesivamente convincente para negar la di-
versidad juridica europea. De hecho, si de raices histéricas se trata,
110 parece que exista obstdculo alguno para afirmar la unidad juridi-
ca de Buropa, América, Australia ¥ algunos otros teritorios asidticos
y africanos. Pero centrandonos en el Propio ius commune, existen
posturas doctrinales muy fundadas que niegan la real universalidad
histérica del ius commune, y especialmente la verdadera relevancia
del mismo en los paises tributarios del common law *. Cabria dis-

" Para una perspectiva histérica, resulta imprescindible la obra de H. COING,

Europdiisches Privatrechi, 1500 bis 1800, Munich, t, 1, 1985, tomo I1, 1989. Su traduc-
cién al espafiol asimismo en dos volimenes, con el tflulo Derecho privado europeo y
traduccién de A. PErEZ Martiy aparece editada en Madrid en 1996 por la Fundaci6n
Cultural del Notariado,

50 Autores renombrados, como H. Coing, han sciialado que fa tradicién romano-
candnica 610 aparece de forma esencialmente pareja en su intensidad en Italia, Espafia,
Prancia, Portugal, Béigica, Alemania y los Pafses Bajos, quedando muy marginados de
dicha corriente sistemas como el griego, el danés, el inglés o e irlandés (vid,
«Europiiisierung...», loc.cit,, p. 949). El autor alemdn ya habfa puesto de relieve la di-
versidad en la implantacion geogrifica del ius commune en su obra magna {(Vid, Dere-
cho privado europeo, 1.1, Madrid, 1996, p. 39). Frente a elio, los nostélgicos de un nue-
VO fus comnune esencialmeste idéntico al medieval, suelen atudir al mito del contmon
law (ad.ex. R.ZBAMERMANN, «Civil Cede...», foc.cit., p. 80; /d., «Roman Law..», loc.cir.,
op.cit., p. 34). Por {o general, no suelen ser britdnicos,
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cutir, ademds, el propio papel que jugé el ius commune como iI]Stl'L'b
mento politico de una Bdad oscura de Imperio y Papado. Mw'uy grtéf:—
camente, K. Luig obliga a descartar cualquier apromljna,c;'on
nostélgica: al mismo tiempo que existia una cualificacién juridica
transnacional, se quemaban herejes; si esto era asf «;cédmo podemos
exigir que la vieja educacidn juridica sea restaurada, pero no la préc:—
tica de quemar herejes?» 81, La abrupta comparacion es muy expli-
cita de la dependencia del contexto histérico de una determinada rea-
lidad juridica.

Dejando para otro momento el andlisis de un DPE de base f:loc—
trinal, no se trata ahora de analizar el ius commune como un ejgillq—
plo histérico de unidad juridica europea. A la vista q‘ella sttuacién
actual, corapete analizar en qué medida un Cédigo civil europgo o
una unificacién «desde arriba» del DPE se compadece con el princi-
pio de proporcionalidad. Para llegar a esta conclusién, es p[‘@(‘:IS(’) c':le—
mostrar la inexistencia o escasa relevancia de la diversidad juridica
europea y de las identidades juridicas nacionales. Al realizal" esta va-
loracidn, es indudable que estamos valorando al mismo tiempo la
pervivencia real del viejo fus commune.

155. Como punto de partida, las clasificaciones al uso del De-
recho comparado nos suministra la constatacién de un hecho: la c’ox}~
vivencia en el marco europeo de cinco familias jurfdicas cargct'ens;;-
cas: romanista, germdnica, escandinava, angloamericana y socialista 32,

' Vid. «The History of Roman Private Law and the Unification of Euro;)‘can Laws,
ZEuP, 1997, p. 407. En este sugestivo estudio, K. LuiG pone de relieve la m.slrumenu
talizaci6n de la Historia del Defeche con fines politices, comparando los estudios so‘bre
el Derecho del nazismo, orientado hacia la erradicacién de una repelicion de ia_ icrs'lb.ic
experiencia histdrica, con 1os de! Derecho medieval, articulados a favor de 1a idea, sin
duda mds dulce, de fa unificacién del Derecho privado en Europa (p. 408).

%2 Tampoco existe unanimidad a Ja hora de adscribir los sistemas estatales a cada
una de estas familias. El common law incluye sin duda a Inglaterra, Irlanda, Gales e Ir-
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Las cuatro primeras representan un peso especifico en la Unién Eu-
ropea, y la dltima, pese a cierta desnaturalizacidn derivada de los
avatares politicos més recientes, sigue presentando algunos perfiles
propios y su incorporacion a la Unién Europea es s6lo una cuestidn
de pocos afios,

Es cierto que parte de tales familias conservan unos origenes his-
téricos méds o menos compartidos. También fo es que, pese a que las
primeras codificaciones presentaron un sesgo mas nacionalista acen-
tuando las diferencias, la segunda y posteriores codificaciones pre-
sentaron una orientacién mas comparatista y sincrética, como demues-
tra el Cédigo civil italiano de 194283, Siy embargo, las diferencias

landa del Norte, aunguc no a Escocia, al menos de forma pura, por su especial tributo a
clementos romanistas. Los sistemas escandinavos {Suecia, Noruega, Finlandia y Dina-
marca) suelen ser menos contestados. Francia, Espaiia, Bélgica y Luxemburgo suelen
considerarse sistemas romanistas puros, al igual que Alemania Suiza ¥ Austria lo son
germdnicos. Sin embargo, Portugal, lialia, Grecia y Pafses Bajos, adscritos a menudo a
la familia romanista, se orientan para muchos hacia un modelo mds germanista, ¥ algu-
no de ellos beben en parte de la tradicion del common faw {vid. al respecto la clasifica-
citén de O. Remien, «lilusion...», loe.cir., p- 278). Algunas de estas familias presentan
menos fisuras que otras. Asf, la identidad de fuentes, lengua v ensefianza han sido ele-
mentos de cohesion en el common law ¥ en el eirculo escandinavo, En contraparlids, la
familia germénica {Alemania, Austria y Suiza) presenta ciertas fisuras en dichos postu-
lados, al igual que 1a romanista {cf. A. FLESSNER, «Rechisvergleichung.. », loc.cit., pp.
244-248). Coma refejo prictico de la incidencia de estas famitias, resulta muy gréfica
la experieacia del juez francés P.H, TEITGEN en ef Tribuna! Europeo de Berechos Huma-
nos, recogida por A.J. ARNAUD! por una parte, los jueces italiano, espafiol, francés, bel-
ga, luxemburguds y alemdn solian coincidir es sus planteamientos iusfiloséficos. Bl aus-
trfaco era de un positivismo kelseniano exasperante. Los escandinavos reparaban sobre
todo en las consecuencias pricticas de las resoluciones, y el inglés «cra un caso a parte,
siempre aislado en todos los asuntos. Y esta observacion es importante... pues se irataba
de un hombre de una competencia ¥y de un rigor intelectual excepcionales...» (cf. Pour
ttite pensée juridique européenne, Paris, 1991, pp. 262-263).
8 Cf U, BLaurock, «Buropisches...», loc.cir,, p. 270.

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 233

aparecen cuando los sistemnas juridicos entran en conﬂilcto. Es posi-
ble que una investigacién de Derecho comparado estatica o sxmplen
mente fundada en planteamientos histdricos pueda promover la idea
de la unidad de facto, pese a las diferencias palpables de fuentes,
idiomas, estilos, culturas y métodos. Pero no conviene olvidar que
los sistemas nacionales de Derecho privado se comunican, de hecho,
en los supuestos de Derecho internacional privado. La necesidad de
resolver casos mediante la aplicacién del Derecho extranjero, la adap-
tacién de varios sistemas nacionales, la transposicién de institucio-
nes juridicas creadas en el extranjero o el reconocimiento de deci-
siones extranjeras son un banco de pruebas real y no puramente
teSrico. Quienes nos dedicamos a esa disciplina no sélo nos enfren-
tamos diariamente a la constatacién de esas diferencias esenciales
en los Derechos europeos, sino que somos conscientes que son esas
diferencias las que justifican la propia necesidad de un Derecho in-
ternacional privado. El hecho de que en la Unién Europga no sélo
no se haya prescindido de tal sector del ordenamiento, sino que s’e
haya fomentade un Derecho internacional privado europeo deberia
bastar para no minimizar la trascendencia de las disparidades d.e llos
sistemas jur{dicos nacionales. Por todo elio, compartimos la (zpl'mén
expresada por muchos autores en el sentido de que, pese a mu.lhples
elementos de coincidencia, la diversidad juridica europea persiste en
la actualidad ®. Finalmente, la posibilidad de un Derecho dnico exi-
girfa afirmar la posibilidad no sélo de un lenguaje ﬁni'co,/ S‘ino de un
pensamiento tnico, hacia un cierto monismo politico y juridico. Fren-
te a ello, se afirma expresamente 1a idea de «complejidad» #5, La po-
sible existencia de un general sentido comin compartido no es 6bi-

¥ Vid. C. PLINTERMAN, «Furopean Legal Bducation...», loc.cit, ap.cit., p. 116; O.
REMIEN, «Uber den Stil...», loc.cir, pp. 4-5; K. SCHURIG, «Buropiisches...», loc.cit., op.cit.,
p. 1.102.

85 Vid. P. LEGRAND, «Against...», loc.cit., p. 58,
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t¢ para reconocer diferencias no simplemente anecdéticas. Incluso
aunque quepa convenir en muchas coincidencias de fondo —y tam-
bién en algunas divergencias—, las disparidades de método o pura-
mente formales tienen asimismo un significado sustancial. Y m4s allg
de todos los contrastes normativos o interpretativos, subyacen agi-
mismo distintas escalas de valores y formas diferentes de compren-
der la realidad juridica, al fin y al cabo distintas culturas que dotan
al espacio europeo de miltiples identidades. Sin entrar siquiera a va-
lorar si dicha multiplicidad de identidades es un activo que merecer
ser conservado, lo cierto es que se encuentra Juridicamente protegi-
da en el Derecho curopeo. Con el fin de confirmar este postulado,
conviene detenerse en algunas manifestaciones de dicha diversidad,

a) Sistema romano-germdnico Yy common law

156. Tal vez tas mayores divergencias puedan sefialarse entre
el common law y el sistema romano-germénico. Desde un punto de
vista histérico, no faltan las tesis que defienden la falsedad del topi-
€O que asigna a cada uno de los modelos una tradicion histérica di-
vergente, por la escasa recepcién en el common law de la tradicién
romano-candnica del ius commune %, Un planteamiento histérico

86 E. ZIMMERMANN ha combatido especialmente el mito del common law, defen-

diendo el carfcter «europeo» del Derecho inglés desde postulados histdricos. Vid, «E)
carficter curopeo del Derecho inglés. Relaciones histdricas entre civil law Y commaon laws,
Estudios de Derecho privado europeo, Madrid, 2000, pp. 161-228 (original e alemdn
en ZEuP, 1993, pp. 4 ss.); «El legado de Savigny...», loc.cir,, op.cil., pp. 37-42 (original
en alemdn en Juristische Blétrer, 1998/5, pp. 273 s5.); «Roman Law...», loc.cit., op.cit.,
pp. 3%-44; «Civil Code...», loc.cit., p- 87; «Historische Verbindungen zwischen civil Jaw
und common laws, Gemeinsames Privatrecht in der Européiischen gemeinschaft, 2" ed.,
Baden-Baden, 1999, pp. 103-125. En esencia, E. ZIMMERMANN estima que la recepcién
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revisionista, que cobra cada dia mds adeptos, parte de la inicial co-
incidencia histérica entre el common law y el sistema romanogefv
ménico, enfatizando las semejanzas entre el Derecho romano cla}s:-
co y el common law tradicional ¥, Las disparidades‘ actgales traerfan
su origen mds bien en el distanciamiento del propio sx.stema roma-
no-germdnico. Asi, entre los siglos V al X1 habria existido un z’quen-
tico Derecho comiin europeo basado en las costumbres germanicas
latinizadas. Mientras el common law se mantuvo fiel a dicha tradi-
cién, el sistema romano-germénico sufriria una transformacién por
la recepcion justinianea del siglo XII. Por oira parte, el Qape.l de la
jurisprudencia se mantendria més parejo hasta la c‘onsohdacxén de
la regla stare decisis en el Reino Unido durante el s’lglo XIX, hecho
que, unido al fendmeno de la codificacién, acabarfa por acrecentar
las disparidades entre ambos modelos 38.

del Derecho romano, desigual asimismo en otros teritorios continentales, se produjo en
las islas merced a la conquista normanda, a la influercia de autores como BRACTORN,
BLACKSTONE y BircKs, 0 de jueces como HaLE, HoLr o MANVSF;[E.LD, asf como a la labor
de instituciones como los Lords-Chancellors, Oxford y Cambridge, Doct'or’s Cf)mf-ﬂ(m.?
o la Court af Admiralty, 1a propia Iglesia y los comerciantes, sin despreciar las inciden-
ciag doctrinales de autores alemanes, holandeses o franceses, Vid. también K, SCl-iURIG,
«Buropdisches...», lac.cir, op.cit., pp. 1.103-1.1.04; G, ALpa, «Eu\rop{laan Communlty.:.>>,
loc.cit. p, 329; B, MaRrkEsING, The Gradual Convergence: Foreign ldeas, Foreign
Influences and English Law on the Eve of the 21th Century, 1994; 1. GORDLEY: «Common
Law und civil Law: eine iiberholte Unterscheidungs, ZEuP, 1993, pp. 498 s-s. En ef
dmbito del Derecho procesal: M. Storme, «Das Prozefrecht in Europa: c'a Diversitas
Unitas?», Festschrift fiir Ulrich DROBNIG zum siebzigsten Gebursiag, Tubinga, ].C.B.
Morr, 1998, p. 188. _

¥ No debe olvidarse, ademds, la influencia de la tradicién candnica en el commafr
law, Vid. J. MarTINEZ-TORRGN, Derecho angloamericane y Derecho candnico (las rai-
ces candnicas de la «Comimmon Law»), Madrid, 1991, o

B Cf estos plantearnientos en M. Luros, Alle radici del mona"o giuridico e.”m_
peo, Roma, 1994; P. Stein, «Common Law and Civil Law in Historical Perspectives,
ZEupP, 1997, pp. 385-392.
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157. Las divergencias actuales entre el sistema romano-germd-
nico y el common law han sido con frecuencia expuestas con mayor
radicalidad. Entre los planteamientos extremistas vinculados a la suer-
te del DPE, destacan los trabajos de P. Legrand ¥, algunos de cuyos
argumentos retomaremos a lo largo de este epigrafe. Pero es menes-
ter reconocer que, tal vez sin tal radicalidad, la opinién doctrinal do-
minante reconoce las diferencias entre ambos modelos como un in-
conveniente para la elaboracién de un Cédigo civil europeo *°.
Ciertamente, algunos autores, reconociendo las divergencias, mi-
nimizan su propia trascendencia o, simplemente, han considera-

8 Vid. «Scns ct non-sens...r, foc.cit., passim.; 1d. «Against..», loc.cit., passim.;
1d.; «Buropean...», loc.cit., passim.; Id. «Le primal..», loc.cit., op.cit, passim.; 1d.; «On
the Unbearable.. s, loc.cit,, passin; 1d.: «La legon...», loc.cit,, op.cit,, passim.; Vid, tam-
bién G.H. SamuzL y 1.G.J. RINkEs, «The English Law of Obligationss, Gemeinsames
Privatrecht in der Enropéiischen Gemeinschaft, 2. ed., Baden-Baden, 1999, pp. 163-222;
H.J. SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit., p. 989; R, ScHuLZE, «Aligemeine...», loc.cit,,
pp. 448-449.

9 Vid, E. HONDIUS, «Vers un droit...», loc.cit., op.cit., p. 55; 1d.: «Condizioni...»,
loc.cit., p. 47; O. Lanpo, «Why Codify...», loc.cit, pp. 528-52%; Id: «Die Regeln...»,
loc.cit., ap.cit., p. 568; H.1. SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit,, p. 989; 8, Van Err,
«The Pre-contractual Stages, Towards a Enropean Civil Code, 2.* ed., La Haya/Londres/
Bostor, 1999, p. 215. Parafraseando a E. HONDIUS, «todo el munde, guizds con la exepcidén
de ZIMMERMANN estd convencide de que hay un mundo de diferencias entre estos dos
sistemas legales» (vid. «Finding the Law and Harmonisation of Private Law in Europe»,
Europiiische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, Baden-Baden 1999, pp. 396-

397). Muy graficamente, con el objeto de resaltar las diferentes tradiciones jurfdicas, U.
MATTE! ¥ A. DI ROBILANT comparan una hipotética conversién de los juristas suizos al
comman. law con el patético intento del dictador de un pafs baranero, en la farmosa peli-
cula de Woody Allen, quicn intenta modernizar al pueblo impeniendo el suece como
lengua oficial: «el jurista suizo no ha recibido como parte de su legado profesional aquello
que ¢s tipico de la tradicién del commaon law: el lenguaje, cl arte del alegato y del inte-
rrogatorio, la taxonomia del commaon law, la particular técnica casufstica, la dicotomfa
fundamental entre conumon law y equity» (vid. «The Art and Science...», loc.cit., p. 44).
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do que se trata de divergencias reductibles, incluso en diez o vein-
te afios 7L,

Es cierto que, en muchos sentidos las diferencias entre el siste-
ma romano-germanico y el common law han ido reduciéndose, y se
observa una gradual convergencia *2. En concreto, si el common law
es, tendencialimente, un Derecho cada vez mds escrito, donde las fuen-
tes legales crecen en cantidad e importancia ®, el sistema romano-
germénico tiende a su vez a cierta descodificacién, y a orientarse ha-
cia un Derecho donde el desarrollo judicial desempefia un papel
creciente . En esta direccién, el DPC ha contribuido a una aproxi-
macion de los estilos juridicos y de los métodos legales de ambos
modelos, que algiin autor ha resumido en una aproximacién hacia la
«jurisprudencia teleolégica» %3,

% Cf E. Honpius, «Condizioni generali...», loc.cit,, op.cit., pp. 47-48; M. VaN

HoECKE, «The Harmonisation...», lec.cit., op.cit,, pp. 10-17,

2 En expresién de B.S. MARKESINIS, The Gradual Convergence..., op.cil., passim.
1. GorDLEY se refiere a una «diferencia evanescente» {vid. «Common law...», loc.cit.,
pp. 498 ss, Vid. asimismo B, GROSSFELD y K. BILDA, «Buropdische...», loc.cit., pp. 427-428;
T. KoopMans, «Towards...», loc.cit., pp. 544-545: 1., «Towards...», lec.cit,, op.cit., p. 45).

% Vid. A. CHAMBOREDON, «The Debate,..», loc.cit., op.cit., pp. 10-74,

% Vid. en este sentido G. AvLpa, «Buropean Community,.», loc.cif,, pp. 329-330;
A. CHAMBOREDON, «The Debate...», loc.cir, op.cit., pp. 74-81,

% Vid. R. BAKKER, «Europeanization of Law and Lawyers v. Nacional
Provincialism in Legal Education», Lagal Visions of the New Europe. Essays Celebrating
the Century of the Faculty of Law, University of Liverpool, Londres, 1993, pp. 332-334,
En contestacion a un estudio de H. CowLins en que se defiende al arbitraje comercial
internacional como solucidn mds eficiente, que tiende, a la manera del common law, a
comtextualizar los casos a través de un mdétodo sustancialista (¢f. «Formalism and
Efficiency: Designing European Commercial Contract Law», ERPL, 2000, pp. 211-235),
A. CHAMBOREDON niega el tépice del formalismo del Derecho continental, si bien final-
mente, en orden a la consecucién de un DPE, rectama una unidad jurisprudencial con
criterios interpretativos uniformes que se articulen con un verdadero sistema jurfdico, so
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Pero entre el common law y el sistema romano-germénico atn
existen, efectivamente, singulares diferencias. No sélo se trata de di-
ferencias normativas, a la postre escasamente relevantes, sino sobre
todo diferencias de tradiciones y mentalidades juridicas, amparadas
en concepciones muy distintas sobre la realidad del Derecho v sus
formas de conocimiento (idiosyncratic cognitive approach to Law) .
La oposicién entre flexibilidad y asistematicidad de la cultura ingle-
sa frente al formalismo y estructuralismo de la cultura alemana es
algo més que un tépico. Los mismos principios generales responden
en el sistema romano-germaénico a un método deductivo, presentan-
do un cardcter axiomaético, en tanto que en ¢l common law, en virtud
del método casuistico, operan mds bien como «ratio iuris» ?7. Si los

pena de provocar una anarquia judicial que implique desintegracién, de forma que re-
sulta prioritario un sistema judicial centralizado gue armosice la interpretacién de nos-
mas de textura abierta (vid. «Form v. Substance? An Ideological Venture Beyond the
Dichotomy in European Law of Contract», ERPL, 2000, pp. 237-247). El mismo debate
entre ambos autores es un sintoma del abismo existente entre ambas culturas juridicas.
% Quienes mantienen la reductibilidad de las diferencias entre ef sistema roma-
no-germénico y el common law suelen alegar que se trata de diferencias de método, més
que sustanciales, axioldgicas o de resultados finales (ad ex. T. Koormans, «Towards...»,
loc.cit., pp. 544-345. R, Sacco, «ll sistema del diritto privato europeo: le premesse per
un Codice europeon, It diritto privato europeo: problemi e prospettive, Mildn 1993, pp.
§7-98}, Ciertamente, la diferencia cultural esencial es, precisamente, el método, y lo que
resulta circunstancial es si el resultado final es o no aproximadamente el mismo (c¢f, K.
LipsTEIN, «European Legal Education in the Future: Teaching the Comumon Law of
Europes, The Common Law of Europe and the Future of Legal Education, 1992, p. 255;
0. Kaun-FrReunD, «Common Law and Civil Law. Imaginary and Real Obstacles to
Assimilation», en M. Cappelletti (ed.), New perspeciives for a Common Law of Europe,
Florencia, 1978, p. 150. G. PUGLIESE, «Aspetti...», loc. cir., op. cit., p. 1094 ). Por ¢tlo,
debe reconocerse, siguiendo a G.H. SamMUEL v 1.G.J, RINKES que hard falia una nueva gene-
racién de comparatistas que superen la dicotomifa axiomdtico-descriptiva en una nueva me-
todologfa def conocimiento en tres dimensiones (vid. «The English...», loc.cit, op.cit., p. 222).
9 Vid. R. SCHULZE, «Allgemeine...», loc.cit., pp. 447-451,
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ingleses se retiraron de las Conferencias de Ginebra sobre unifica-
cidn del Derecho cambiario fue, entre otras cosas, por la incompati-
bilidad del rigor formal cambiario de la tradicién alemana con los
postilados de 1a cultura comercial inglesa. Para los ingleses, exigir
la mencién «letra de cambio» o establecer un plazo fijo de presenta-
cién al pago, en lugar de seguir aplicando su famoso criterio de un
«reasonable time» era algo incompatible con su mentalidad juridica.

Pero también las instituciones inglesas son diffcilmente compatibles con la
mentalidad continental, Bl rrust es una buena prueba de ello, que ha dado lugar a
miles de piginas y complejos convenios internacionales que tratan de permitir la
transposicién de esta figura a los Derechos nacionales %%, Merced al Convenio de
Bruselas de 27 de septiembre de 1968, sobre competencia judicial y reconocimien-
to y ejecucion de decisiones en materia ¢ivil y comercial, adoptado sobre la base
del viejo art. 220 TCE, los Estados miembros, incluida Espafia, han incorporado
una norma de competencia judicial internacional en materia de frust {art, 5.6.%),
que utiliza como criterio bésico el «domicilion dei rrust. Ocurre, sin embargo, que
el rrust carece de persenalidad juridica, por o que a los jueces continentales le re-
sulta paraddjice que tenga «domicilios. Desde nuestra mentalidad juridica, es tan
absurdo que un rrust tenga domicilio como gue lo tenga un contrato, un usufructo
o ust valor negociable. Y, sin embargo, parece que lo tiene. Para aplicar la norma,
segin que el trustf sea sucesorio, sobre bienes muebles o inmuebles, acciones, o
cuaiquier otra cosa, no queda mds salida que acudir al Derecho anglosajén para
que nos oriente sobre cudl es ¢l domicilio de cada uno de estos frusts. Desde nues-
tro sistema, nos resultarfa imposible determinarlo,

La reconversién conceptual operada por la pandectistica sobre
el modelo heredado del Derecho romano y el conjunto de categorfas
€ instituciones resultantes dificilmente resulta digerible para el
common law. Los ingleses, galeses o irlandeses distingnen mal el de-

%% Con cierto simplismo, no faitan quienes encuentran fécil la analogfa entre cl
trust y la fiducia. Ad. ex. ¢f. M, GramMALD1 y F. Barriére, «Trust ans Fiducie», Towards a
European Civil Code, 27 ed., La Haya/Loadres/Boston, 1998, pp. 567-58%2.
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recho civil del mercantil, el Derecho ptiblico del privado; descono-
cen y omiten la trascendencia de la eleccién entre una actio in rem y
una actio in personam®, o entre la jurisdiccién ordinaria y la admi-
nistrativa, tan crucial en los sistemas continentales. El concepto de
«derecho subjetivo» choca con una mentalidad en que los derechos
son posteriores a la decisién judicial 1%, en que las normas no son
cédnones. Abstraccién y realidad, deduccidn e induccién, son térmi-
nos antitéticos.

Y no debe extrafiar que esto ocurra en el Derecho, cuando in-
cluso se puede predicar de una concepeién distinta de las ciencias
experimentales. En el continente, los principios de la ciencia requie-
ren fa formulacidn de teorias o leyes més o menos inmutables. En la
cultura anglosajona, la fiabilidad depende del grado de reiteracién
empirica de unos mismos hechos. En la ciencia del Derecho, esta
variante epistemoldgica se reproduce: para un juez continental, el
método juridico tiende a la centripetacién, es un «guardian of the
Law» y la clave de la respuesta juridica estd en la interpretacién de
las leyes. Para un juez inglés (galés o irlandés), «master of the facts»,
el método es centrifugo y la clave estéd en los hechos, Quid iuris ver-
sus quid facti. No es casual que las sentencias se citen en ese pais
por el nombre de {as partes, mientras que en el continente anotamos
la fecha; no es por azar que en el continente recordamos la doctrina
legal del precedente, mientras que en Inglaterra se fijan en la parti-

% Vid. en particular, G. SAMUEL, «Bnglish...», loc.cit, op.cit, p. 51; G, SAMUEL
y LGJ RiNkEs, «The English...», loc.cit., op.cit., p. 212,

0 Bnfatiza este dato LL. DE L0s Mozos, El Anteproyecto..», loc.cir, op.cit., p.
259. De hecho, no es baladf l1a distincién entre derecho subjetivo y forms {causes) aof
action (vid. G.H. Samuss y 1.G.J, RINKES, «English...», loc.cit., op.cir, p. 213). En el
entendimiento romano-germénico, podria decirse gue tenemos una accion porgue tene-
mos un derecho; tal vez, si la mentalidad anglosajona elaborara una conceplo de dere-
cho subjetivo, vendria a sefialar gue tenemos tal derecho porque tenemos una accién.
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cularidad de los datos fdcticos. En el razonamiento legal continental
es fundamentalmente institucional («knowing how»), mienfras que
el inglés es ante todo analégico («knowing thats).

Algunas de las maximas mds célebres de fa ciencia juridica ingiesa, que no
en vano se identifica con el término «Jurisprudence», resullan reveladoras de lo
que se acaba de decir: «Ser 16gico es una excéntrica préctica continental», Lord
Macmiilan, en el asunto «Reads v. Lyons»: «La tarea de los Lores en esta Cdmara
es decidir casos particulares entre litigantes y no son invocados para racionalizar
¢l Derecho de Inglaterra.., La vida del Derecho no es 16gica, sino expetiencia», y
¢onviene recordar que la Cdmara de los Lores actéa como Tribunal casacional. B.
Rudden: «El aifabeto es virtualmente el dnico instrumento u orden intetectual del
que hace uso el Comnon Laws, un alfabeto, por cierto, que desconoce fa letra
«fi» '™ Ello ne jmpide, sin embargo, que la menor presencia del Derecho eserito
implique un respeto mayor de los jueces ingleses por ¢l tenor literal y la interpreta-
cién restrictiva de las leyes escritas, por oposicién a una interpretacién més ablerta
de los textos legales en los propios sistemas continentales '72,

158. En un terreno mds concreto, los estudios de Derecho com-
parado, particularmente los especificamente orientados a la conse-
cucién de un Derecho europeo, han puesto de manifiesto muy a me-

nudo tas acusadas barreras existentes entre sistema romano-germanico

y common law 19,

101 Para otras célebres maximas en este mismo sentido vid. P. LEGRAND,

«Buropean...», loc.cit., pp. 65-67.

182 vig, B, GROSSFELD y K. BiLDA, «Europiische...», loc.cit., p. 429.

1% £n el 4mbito de las obligaciones, se constata la propia ausencia en el commen
law de la categorfa, de importancia clave en los sistemas continentales, En concreto, en
¢l dmbito de la responsabilidad 1o contractual, dichas diferencias han sido puestas de
relieve por B. Markesins, «General Theory of Unlawful Acts», Towards a Ewropean
Civil Code, 1.7 ed., Nimega, 1994, pp. 2835 ss. En ¢f terreno de los derechos reales, vid,
A. GamBanro, «Buropean Aspects...», loc.cit, op.cit,, pp. 80-81,
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La propia nocién de «obligacién» resulta extrafia al operador inglds '™, En
maleria contractual, la obligacién de buena fe en las negociaciones de un conltrato,
algo aparenlemente tan principial, tiende a ser obviada por la jurisprudencia ingle-
sa '%. La doctrina del error como vicio del consentimiento contractual es asimis-

WM Vid G.H, SAMUEL y J.G.1. RINKES, «The English...», loc.cit., op.cit,, p. 213

185 Cf E. HonpIus, «Towards...», foc.cit,, ap.cit., p. 14; 8. VAN Erp reproduce
un pasaje categdrico de la jurisprudencia de la House of Lords en el asunto «Walford v.
Miles» (1979): «Una obligacién de negociar de buena fe es impracticable pues es intrin-
secamente incompatible con la posicién de una parte en la negociacién» (¢f. «The
Precontractual...s, lec.cit,, ap.cit, p. 211). La razén del escaso predicamento que l1a bue-
na fe negocial encuentra en la jurisprudencia inglesa tiene mucho que ver con la predi-
leceidn britdnica por la seguridad juridica y la previsibilidad, que podrfan verse afecta-
das por un criterio tan subjetivo y dificil de predeterminar a priori (of. H, K&12, «The
Common Core of European Private Law. Third General Meeting, Trento 17-19 July 1997»,
ERPL, 1997, pp. 550-552; 1d. «How to Achieve...», loc.cit., op.cit., pp. 17-18, citando a
R.M. Goobt). Lo cierto es que la perspectiva, no solo del Derecho ingiés, sino también
de 1a familia juridica escandinava, acerca de conceptos como fa mala fe o la deslealtad
es mucho més limitada que en la Buropa romano-germdnica (vid. T. WILHELMSSON, «Stan-
dard Form Conditions», Towards a Ewropean Civil Code, 2.* ed., La Haya/Londres/
Boston, 1998, p. 262-265). En torno a esta cuestién resulta relevador el estudio de M.
HessELINK, «Good Faithw, Towards a Ewropean Civil Code, 27 ed., La Haya/Londres/
Boston, 1998, pp. 285-310. Se demuestra que, en [a préictica, puede haber cierta conver-
gencia entre el sistema romanao-germdnico v el common Law, pero la disparidad reapare-
ce al determinar la necesidad de expresar o no esa idea comiin en un texto legal, mos-
trando las diferentes mentalidades: «si el papel def juez como creador de! Derecho es
plenamente reconecido, no es precisa regla alguna general sobre 1z buena fz en un C6di-
80 0 restaterment de DPE... Si, en cambio, existen adn alganas dudas acerca de fas potes-
tades del Tribunal, una regla general de buena fe podria ser muy 1itil para garantizar que
el juez pueda crear nuevas reglas» (Jbid.., p. 309). Igualmente aconsejables son las re-
flexiones de G. TEUBNER al respecto: Un uso flexible, a la manera conlinental, de la «bue-
na fex» en el common law es impensable una vez que se le de una expresion positiva en
un Cédigo o en los PDCE, dado que existe una necesidad consustancial a la mentalidad
anglosajonia en orden a concretar de forma muy positiva los textos escritos. De ahf que
quepa hablar de nuevas «disonanciass provenientes de la armonizacién y de la irritacién
inglesa por el concepto de buena fe; a la postre, la good faith nunca podrd ser equivalen-
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mo mucho mds restrictiva en el Derecho inglés % y diferencial su tratamiento de
las estipulaciones que afeclan a terceros '%7. En cambio, la predisposicién del sis-
lema inglés a prescindir de la consideration, similar a 1a de los pafses romanistas a
deshacerse de la causa, a favor de un modelo més abstracto, no resuelve ni facilita
otras cuestiones refativas al alcance vinculante y la obligatoriedad del contrato 10,
Las divergencias son asimismo reconocidas por los majores comparatisias del De-
recho de dafios, por més que encuentren posibilidades para una convergencia '%.
No falta, sin embargo, quien considera, no sin cierta razén, que las divergencias
mds notables se encuentran en el d4mbito de la propiedad y de los derechos rea-
les 119, cuya especial raigambre histérica en un concreto modelo territorial afecta-
do por la institucién mondrquica explica asimismo la propia espacialidad del De-
recho procesat y su papet central en la teorfa jurfdica inglesa, Las divergencias en
los principios se traducen en este 4mbite en aspectos tales como Jos cauces de pro-

te al concepto alemdn de Trew und Glauben, pues 1a primera se especializa ad hoc, en
lanto que la segunda se materializa a través de una sistematizacién v de funciones y prin-
cipios abstractos més generales. Vidd. «Legal Irritants; Good Faith in British Law or How
Unifying Law ends up in New Divergencess, The Europeanisation of Law (The Legal
Effects of European nregration), Oxford, 2000, pp. 253-258.

B Vid, M. FABRE-MAGNAU, «Defect of Consent in Contract Laws, Towards a
European Civil Code, 2." ed., l.a Haya/Londres/Boston, 1998, p. 223.

197 Frente at modelo alemdén, que reconoce muchos efectos del contrato frente
terceros, ¢l modelo inglés o irlandés, basado en el principio de «privity of contract» apenas
reconoce efectos frente a terceros (¢f, «Tweddle v. Atkinson», 1861}, Para E. pu PeRRoON,
cllo no significa que no sea possible una aproximacién, sobre 10do si se parte del princi-
pio de relatividad (privity} del contrate, como un principio més que como una norma
(vid. «Contract and Third Partiess, Towards a European Civil Code, 2.7 ed., La Haya/
Londres/Boston, 1998, p. 326).

%8 Vid. M. STormE, «The Binding Character of Contracts - Causa and Considerations,
Towards a European Civil Code, 2. ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, p. 239,

99 Vid, C. vON BAR, «Vicarious Liabilitys, Towards a European Civil Code, 2.1
ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, p. 431-447; E, HONPIUS, «Vers un droit...», loc.¢it.,
op.cit,, p. 35, Bl sistema romano-germénico se opone, en este caso, al modelo escandi-
navo y al common law.

U0 Vid, G. SamUEL, loc.cit., op.cit., pp. 52-58,
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teceidn de la propiedad, vinculados at seclor de la responsabilidad por dafios en el
conrion law, en contraste con la férmula continental de la reivindicatio V4.

Tales barreras no siempre tienen que ver con las raices histéri-
cas de cada sistema, sino también, en un sentido mds amplio, con
condicionantes sociolégicos y econdmicos. H, Kotz 11?2 sefiala con
acierto cdmo las diferencias entre el Derecho contractual inglés, el
alemdn, el francés o el australiano, se explican por la construccién
jurisprudencial de una «teorfa general» sobré la base de los tipos de
casos litigiosos que la jurisprudencia ha venido resolviendo. Asf, pue-
de decirse que el Derecho contractual inglés, ciertamente el més cos-
mopolita, se ha decantado sobre una jurisprudencia que versa sobre
grandes contratos, cominmente internacionales; el Derecho contrac-
tual alemén se erige sobre la practica jurisprudencial referida a con-
tratos de consumo; los modelos contractuales australiano y francés
se asientan sobre el prototipo del contrato ristico, caracterfstico de
una sociedad agraria. En suma, cada Derecho contractual se contruye
preferentemente sobre el modelo de un mercado o sociedad de co-
merciantes (Inglaterra), consumidores (Alemania) o agricultores
(Francia y Australia). De un modo muy parecido, G. Teubner ha mos-
trado cémo el concepto de «buena fe» alemdn se encuentra
intimanente vinculado a una economia de mercado que demonina
«business-coordinated» '3, que propicia la buena fe como mévil ju-
ridico de la colaboracién. En contrapartida, el modelo econémico in-
glés no seria «business-coordinated», ni precisarfa una funcién del con-
cepto de buena fe en consonancia, como demuestia el hecho, entre

' Vid, A. GamBaRro, «Perspectives...», loc.cit., p. 502. Vid. del mismo autor

«European Aspects...», loc.cit, op.cit., p. 80.

N2 Vid. H. K612, «How to Achieve...», loc.cit., op.cit, pp. 19-21.

2 Vid un desarrollo de esta idea con varios eiemplos en «Legal lrritants....»,
loc.cir., op.cit., pp, 259-266.
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otros, de que las condiciones generales de la contratacién no se co-
necten en modo alguno con el rol de las «asociaciones profesionaless.

159. Es cierto que las diferencias se van limando progresiva-
mente y que existe una clara convergencia entre ambos modelos ju-
ridicos. También parece exagerada la radicalidad con que algunos
autores exponen las diferencias. Pero éstas existen, aunque sea en
un grado menor, y perfilan dos culturas juridicas adn suficientemen-
te caracterizadas y auténomas. En realidad, es preciso reconocer que
muchos defensores del DPE plantean una propuesta de identifica-
cién entre sistema romano-germanico y common law, que parte del
postulado o pretende el resultado de convertir el common law en sis-
tema romano-germanico m4s que a la inversa !4, Desde el continen-
te, las divergencias entre sistera romano-germénico y common law
se han minimizado con un talante muchas veces prepotente, que lle-
va acompafiado un juicio implicito o incluso explicito sobre la pre-
sunta inferioridad del common law, impregnado de imperialismo cul-
tural Y5, Dicha actitud no hace presagiar nada bueno, y en todo caso
explica la reserva y justas cautelas con que autores como Legrand o
Markesinis han defendido la idiosincrasia del sistemna juridico inglés.
Frente a tal propésito, el ejemplo de Québec, como islote del siste-
ma romano-germdanico en el Derecho canadiense, es digno de tener-
se en cuenta. Se ha puesto de manifiesto como, pese a tratarse de un
Estado donde los impulsos armonizadores son notables, el sistema

14 G. BerLem plantea biertamente esta cuestién, al entender que ¢l debate y el

asunto mis controvertido de la codificacién del DPE es l1a abolicién efectiva de la tra-
diciéa del common law en ¢l Reino Unido e Irfanda (vid. «Liability for Damage to
the Environment», Towards a European Civil Code, 2.* ed., La Haya/Londres/Boston,
1998, p. 473).

113 Precisamente, se estarfa pretendiendo una «civilizacién» en el més amplio de
los sentidos.
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romano-germanico de Québec se mantiene sobre el pilar de la iden-
tidad cultural propia, al mismo nivel que la lengua, prevaleciendo
los valores culturales sobre las ventajas de la unificacién '8, Loui-
siana vendria a ser el paradigma de dicha resistencia en los Estados
Unidos, pese a que, aunque sélo recientemente, ha acabado de in-
corporarse con algunas salvedades al Uniform Commercial Code.

Desde huego, siempre podria optarse por hacer un Derecho pri-
vado europeo prescindiendo de los britdnicos, al igual que se ha he-
cho con la unificacién monetana y el Euro. Pero, en nuestro caso,
existe un pequefio inconveniente prictico: la primacia de la cultura
inglesa en el comercio internacional es evidente, sobre todo porque
buena parte de los litigios se resuclve en Londres. Bl protagonismo
de la city en el dmbito de los intercambios comerciales internacio-
nales no permite, en este caso, prescindir de su singular -y admira-
ble— aportacidn cultural V7,

Puede resutar gréfico, a titulo puramente gjemplificativo, recordar el supuesto
que dio lugar a la Sent. TJCE de 16 de marzo de 1999 (As. C-169/95: «Trasporti
Castelleti»): se trataba de un litigio relativo a la indemnizacién de los perjuicios
supuestamente causados con ocasion de la descarga de diversas partidas de mer-
cancias transportadas de Argentina a Ttalia en régimen de conocimiento de embar-
que, entre Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA, con domicilio social
en Mildn, a la que fueron entregadas las mercancfas, y Hugo Trumpy SpA, con
domicilio social en Génova, considerada en su condicidn de consignataria del bu-
que y del porteador Lauritzen Reefers A/S, con domicilio social en Copenhague.
Pues bien, como en tantos otros, cste contrato, redactado en inglés, sometia ¢l fiti-
gic a los Tribunales ingleses y el contrate al Derecho inglés,

HE Vi, V. HucuEs, «Harmonization of Private Rules between Civil and Common
Law Junisdictions: A Canadian Perspective», Droft contemporain, 1992, p. 93; G.
GoLpsTaN, «Lexpérience canadieane», Le droit privé européen, Parfs, 1998, p. 170.

7 Vid. en este sentido H. K61z, «The Common Core...», loc.cit., pp. 550-552;
Id, «How to Achieve...», loc.cir, op.cit, p. 18,
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Por dltimo, no debe olvidarse que, atin conviniendo acerca de la
necesidad de una aproximacién o unificacién de los Derechos na-
cionales, las diferencias entre el sistema romano-germdnico y el
common law reaparecen a la hora de determinar el cauce mas ade-
cuado. Frente a fa facilidad con que el primero se inclina por férmu-
las codificadoras mds duras, el common law aparece siempre atrin-
cherado en soluciones blandas, incluso no escritas en la medida de
fo posible '8,

b) Diferencias en los sistemas continentales

160. Las diferencias existen asimismo entre los distintos siste-
mas continentales, por méds que no sean tan irreductibles como las
propias del common law. En buena medida, las divergencias presen-
tan asimismo una raiz histérica, por el distinto grado que la recep-
cion del Derecho romano-canénico tuvo en los distintos territorios
europeos continentales ''%, Pero existen distanciamientos que obede-

'8 £l propio G. GAnDOLFL, uno de los adafides de la codificacién més clasica re-
conoce las dificultades de que los pafses del common law acepten una codificacion rela-
tiva a un sector completo del Derecho, como puede ser el Derecho contractual («seria
inconcebible»). La experiencia histdrica del fracaso estrepitoso del Proyesto McGregor,
por falta de entendimiento entre las comisiones inglesa y escacesa avala este plantea-
miento, Vid. «Per un codice curopeo dei contrattis, Rivtrin.drproc.civ, 1995, pp. 790-
791 (gue reproduce «Pour un code européen des contratss, Rev.irim.drciv., 1992, Pp.
707-736).

19 A juicio de F. RANIERI, en los propios sistemas continentales, la diversifica-
¢idn en la recepeitn del Derecho romano conllevs una diversidad de estilos en la pricti-
ca juridica y en la ensefianza universitaria, causante, a la postre, de distintas mentalida-
des y graves riesgos de interpretacién deforme del Derecho uniforme (vid, «Juristische
Arbeitsstile in historischem Vergleich: beschlennigende Faktoren oder hindernisse einer
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cen a fendmenos histdricos mds recientes. Asi, en los pafses candi-
datos a formar parte de la Unién Europea, que se mantuvieron du-
rante muchas décadas en la érbita socialista, se detecta un déficit evo-
lutivo que ha anclado su mentalidad juridica en el positivismo
formalista, en una jurisprudencia inhabilitada para el desarrollo ju-
dicial y la creatividad jurfdica alcanzada en los paises del Oeste del
continente %%, Esta diversidad de influencias provoca que, incluso
dentro de una misma farnilia juridica, puedan oponerse principios tan
opuestos como la abstraccién y la causalidad de las obligaciones, que
enfrentan, respectivamente, al sistema alemdn con el austriaco 12!
También justifica ciertas asociaciones entre familias juridicas, ya se-
fialadas en algunas coincidencias entre el common law y sistemas es-
candinavos %2,

161. En el dmbito de las obligaciones contractuales, la tensién
entre abstraccidn y causalidad es uno de los elementos diferenciales
caracteristicos, cuya influencia hizo fracasar el Derecho uniforme
ginebrino sobre letra de cambio. En efecto, retirados los britdnicos
por su repugnancia hacia el modelo germénico, cuyo formalismo ins-
pira el Derecho ginebrino, la presencia de Francia y de otros pafses
causalistas s6lo fue posible mediante la adopcién de un texto
transaccional que admitia innumerables reservas, v excluia de la re-
gulacién aspectos tan fundamentales como la provisién, El resulta-
do de la mal Hlamada «Ley Uniforme» fue sumamente expresivo, y

europiiischen Rechtscinheils, I diritto privato europeo: problemi ¢ perspertive, Mildn,
1993, pp. 59-68), Del mismo autor: «Alle origini del diritto civile curopeo. Alcune
osservazioni sui rapportt tra Pandettistica (edesca e civilistica italiana in tema di negozio
gluridico», Europa e dirvitte privato, vol. 3, 2000, pp. 805-831.

2 Vid. B. Honpius, «Finding the Law...», loc.cit., op.cit., p. 398.

121 vid, K. Suurig, «Europiisches..», loc.cit., op.cit., pp. 1.004-1005.

122 Vid, T. WILHELMSSON, loc.eit., op.cit., pp. 262-265.
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magistralmente calificado por F. Ferrara como «Ley deforme» 123;
diecinueve Estados se obligaron por el Derecho ginebrino y promul-
garon sus respectivas leyes cambiarias; si se realiza una compara-
cibn entre estas leyes, resulta imposible hallar siquiera sélo dos que
sean semejantes. En particular, el Derecho cambiario alemdn y el
francés, ambos suscriptores del «Derecho uniforme» siguen sin pa-
recerse hoy. En realidad, mas alld de la tendencia a la abstraccién
del DPE en materia de contratos, reflejado en el propie DPC
(«Marleasing») o en los PDCE, la cultura «causalista» presenta una
incidencia global en el sistema juridico que no se resuelve eliminan-
do la ilicitud de la causa o la propia causa como condicién de vali-
dez del contrato 124,

Al margen de esta diferencia sustancial, en el 4mbito de 1a contratacion exis-
ten divergencias acusadas entre los sistemas continentales, incluso entre los mds
préximos. Baste sefialar, a titule de ejemplo, 1a diferente forma de concebir y apre-
ciar el abuse de derecho en materia contractuzl que se desprende de un estudio de
tos sistemas francés y belga '°. Bn un marco de comparacién mas amplio, las di-
vergencias aceica del hardship son particularmente elocuentes 6. A ellas afade el
propio R. Zimmermann divergencias relativas a cuestiones como la responsabili-
dad por incurnplimicnto, ia mora del deudor o ¢l precio cierte 127,

Las diferencias de principio sobre la causalidad y la abstraccién
de las obligaciones permiten poner de relieve otro significativo ejem-

1B «La legge difforme cambiarian, Titoli di credito. Le Banche e le operazioni di

banca, Milan, 1977, pp. 41-81,

124 Vid, especialmente las reflexiones de V. BASAN y W. MINCKE, «Buropa sine
causa?», ZEuP, 1997, pp. 599-614,

3 Vid. C. JamIn, «Un droit européen,..», loc.cit., op.cit., p. 42.

'8 Vid. I. TALLON, «Hardships, Towards a European Civil Code, 2.° ed., La Haya/
Londres/Boston, Kluwer, 1998, pp. 330-331.

T Vid. «El legade...», loc.cit, op.cit,, pp. 47-49,
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plo: el enriquectmiento injusto o «enriquecimiento sin causas. La ins-
titucion, en los sistemas causalistas, presenta una utilidad puramen-
te residual, mientras que en los sistemas germanistas es una pieza
clave de equilibrio del principio de abstraccidn. L.a misma institu-
ci6n, a menudo calificada como cuasi-contrato, cumple una funcién
diametralmente opuesta en los sistemas causalistas y en los sistemas
abstractos, por lo que su unificacién legal resulta imposible sin una
previa unificacién de principios tan arraigados como la abstraccién
o la causalidad de las obligaciones.

Si nos desplazamos al dmbito de la responsabilidad por dafios,
encontramos asimismo diferencias de fondo que van mas all4 de la
simple dicotomia entre el common law y los sistemas romano-ger-
mdnicos: el concepto de ilicitud o culpa presenta una relevancia
determinante en sistemas como ¢l alemén o el inglés, en tanto que
no es esencial para caracterizar la responsabilidad por dafios en
Francia 128,

No muy lejos de los principios de abstraccién y causalidad, el
régimen de la transferencia de la propiedad, como es bien sabido,
divide a los sistemas europeos segiin que la transmisidn opere solo
consensu, mediante la traditio, o exigiendo incluso un acuerdo
especifio de transferencia. En este terreno, podemos observar al De-
recho inglés muy cerca del francés, mientras en un bando opuesto
militan escoceses y espafioles 12%, La abstraccién y la causalidad de
las obligaciones repercute igualmente en el dmbito de los derechos
reales accesorios, particularmente en los derechos de garantia, por
cuanto su propia existencia se somete a condiciones variables segiin
el principio que escojamos. Pero al margen de esta apreciacién, re-

128 Vid D, HowartH, loc.cit., op.cit., p.397.
12 Vid. U. DrROBNIG, «Transfer of Prapesty», Towards a European Civil Code, 2.2
ed,, La Haya/Londres/Boston, Kluwer, 1998, pp. 495-510.
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sulta cémico plantearse la unificacién en Europea del régimen de los
derechos reales. Basicamente, un sistema de derechos reales se defi-
ne por la eleccién de unos principios maestros que oponen varios
pares de conceptos: tipicidad/atipicidad, abstraccién/causalidad, pu-
blicidad/carédcter oculto, identificabilidad/no identificabilidad, vali-
dez/invalidez del pacto comisorio, El sistema alemén se caracteriza
por los principios de atipicidad, abstraccién, cardcter oculto, no
identificabilidad y validez del pacto comisorio. El sistema espafiol
se construye sobre los principios de tipicidad, causalidad, publici-
dad, identificabilidad y prohibicién del pacto comisorio. El sistema
alemdn estd mds cerca, en este 4mbito, del sistema inglés que del
sistema espafiol. Aungue pueda existir una cierta aproximacién, mi-
nima en todo caso, ;puede mantenerse con seriedad la identidad de
los Derechos continentales en materia de bienes? 1, La propuesta
de superar tales abismos mediante la creacién de una eurchipoteca
es, en s{ misma, reveladora '3t

También el Derecho procesal presenta evidentes variantes en el
continente, a menudo dentro de un mismo Estado 132, Y los ejem-
plos podrian multiplicarse.

¢) Diversidad lingiiistica

162, Como hemos visto, las diferencias juridicas son esencial-
mente culturales. Y esto explica que incluso con normas comunes

130 Vid. 8. SANCHEZ LOREN7O, Garantias reales en el comercio internacional (re-
serva de dominio, venta en garantia y leasing ), Madrid, 1993, pp. 36-49,

¥ En este sentido, H. WeHRENS, «Real Security Regarding Immovable Objects —
Reftection on a Eure-Martgages, Towards a European Civil Code, 2. ed., La Haya/Lon-
dres/Boston, Kluwer, 1998, p. 556.

52 Vid. W. Hasscuisn, «Die Europdisierung. .», loc.cit., op.cit., p. 543, M, STORME,
«Procedural Consequences...», loc.cit., op.cit., p. 83,
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no pueda hablarse de un Derecho comitin, Una ley comtn no garan-
tiza un pensamiento comin, un Derecho comin '33, La interpretacion
de las mismas normas siempre va a ser diferente 13, Cuando se ge-
nera un texto de Derecho uniforme, no se garantiza un metadiscurso
comiin, una misma «precomprension» (Vorvestindnis) en el sentido
empleado en la metodologia juridica alemana. Esta circunstancia no
sélo viene propiciada por las diferentes mentalidades juridicas, sino
también, y en muy buena medida, por las diferencias idiomdticas 135,
Una de las diferencias esenciales entre cémo se plantea la cuestién
hoy en dfa y la falta de analogfa con el viejo ius commune es, junto
a la discusién de la unidad o pluralidad cultural, el hecho cierto de
la diversidad lingiiistica '3%, En la época del viejo ius commune, el
latin ejercia de lingua franca y proporcionaba una estructura de pen-
samiento compartida. Indudablemente, la diversidad lingtiistica eu-
ropea no permite contar con semejante ventaja histérica, que hoy si
resujta ponderable en procesos de unificacién en el Reino Unido o
los Estados Unidos de América.

La preeminencia del inglés como lengua de trabajo y difusién
cientffica, ademds de su singular relevancia en el sector de la con-
tratacidn internacional, no resuelve el problema lingtifstico ni con-
vierte a la lengua de Shakespeare en una lingua franca para la codi-
ficacién del DPE'¥. A diferencia del latin medieval, el inglés no

B3 Cf. A. Gamparo, «lura et leges...», loc.cit., p. 995.

1 Sobre las especiales dificultades de interpretacidn que provocarfa el Derecho
privado europeo, vid. R, Scruszz, «Le droit privé..», loc.cir, p. 31,

135 Vid. D. MarTINY, «Babylon in Briissei», ZeuP, 1998, p. 231.

236 Vid. E. Honnius, «Condizioai generali..», loc,cir., op.cit., p. 48. Sobre el cir-
culo vicioso «Derecho-lengua-cultura-lenpua-Derechos, vid, M.J. CaMPANA, «Vers un
langage...», loc.cit., pp. 35-36.

137 No han faltado avtares, sin embargo, gue aboguen por ef idioma inglés ¢ in-
glés/francés como solucién factible de los problemas derivados de la diversidad lingiifs-
tica (vid. G. AvLpA, «European Community...», loc.cir., p- 332, N. Ursan, «One legai
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puede desempefiar el papel de una lengna universal en el marco eu-
ropeo, que ampare una séla versién lingiifstica de las leyes comunes
europeas que deberdn ser conocidas y aplicadas por jueces, aboga-
dos y particulares, Parece fdcil comprender la necesidad de que ta-
les leyes sean traducidas a las distintas lenguas que coexisten en Fu-
ropa, incluso cuando el lenguaje de origen pudiera ser uno sélo en
algunos casos. Y, con ello, no se resolverfan los problemas que deri-
van de la diversidad lingiiistica para el DPE. Por lo demds, resulta
mis que dudoso que razones précticas puedan sobreponerse a los va-
lores de la diversidad lingiifstica, evidenciados en la co-oficialidad
en la Unién Europea de las distintas lenguas nacionales 138, La

language...», loc.cir, pp. 51-57). Resulta paradéfico que algunos de los «unionistas» de-
fiendan al mismo tiempo Ia falta de idiosincrasia det common law, y su naturai
reconduccion hacia el sistema romano-germdnico, heredero dej ius commune. Con ello,
nos encontrariamos ante la curiosa situacién de un Derecho europeo de rafz continental
expresado en una lengua, la inglesa, que es [a més distante de su mentalidad, y que no
se habia en ningun [ugar del continente (salvo en Gibraltar). Acaso este extrafio marida-
je pueda resultar afortunado en un sector como el de la contratacién internacional, pero
no parece excesivamente coherente fuera de él,

38 Comparten el escepticismo acerca de un DPE expresado ea una sola lengua,
apoyan la conveniencia de la diversidad lingiifstica por contribuir a mejorar la calidad
de los textos legales, o recomiendan una formacién jurfdica europea de cardoter poliglota:
E. Honnius, «Towards...», loc.cit., op.cit., p. 18; Id.: «Condizioni...», loc.cit., p. 48; R,
BAKKER, «Buropeanization...», loc.cit,, op.cit., p. 344; M. J. CaMpana, «Vers un
langage..», loc.cit,, pp. 35-37; H. COING, «Buropiisierung...», loc.cit., p. 940; W.E. Eske,
«Unternekmensrechtsangleichung...», loe.cit,, ap.cit., p. 191; A, PLESSNER, «Rechtsve-
reinheitlichung...», loc.cir, pp. 257-258; B. GrossFeiLl y K. BiLba, «Europaische...».
loc.cit,, pp. 429-430; K.D. Kerameus, «Problems...», loc.cit, p. 480; D. MaRTINY,
«Babylon...», lac.cit., passim.; O. REMIEN, «Rechtseinheit ohne Binheitsgesetze», Rabels
Z., 1992, p. 307; 1d. « Uber den Stil...», loc.cit., p. 35; Id. «lllusion...», loc.cit., p. 283:
td.: «Denationalisierung...», loc.cir., pp. 124-125. Este dltimo autor, en la primera de las
cbras citadas, tras dar cuenta de las distintas opiniones vertidas al respecto en el
simposium «Alternativen zur legislatorischen Rechisvercinheitlichungs, defiende ta di-
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«babelizacién» de Europa y, por ende, de su Derecho, es uno de los
puntos calientes de los otros costes de la ampliacién hacia pafses del
Este de Europea, que incorporardn nuevos territorios y ciudadanos,
pero también ofras lenguas y culturas.

163. No es preciso insistir en la importancia que el lenguaje tiene
en la filosoffa juridica actual. Si dentro de un mismo sistema juridi-
co, el lenguaje siempre permite discursos distintos, mds ain cuando
una misma norma se expresa en distintas lenguas. Los términos «res-
ponsabilidad objetiva», «lugar de ejecucidn» o «cesién de créditos
encuentran una traduccidn sencilla en los distintos idiomas europeos
y, sin embargo, su significado puede llegar a ser radicalmente diver-
gente '3, Resulta cémico, incluso, que en sistemas continentales uti-
licemos una expresion inglesa, como «leasing», para designar insti-
tuciones que en el Reino Unido se conocen con el término «hiring».

En los convenios internacionales se tiende a eludir este proble-
ma designando una o dos versiones idiomadticas oficiales, que sirven
como referencia del texto auténtico. En la Unién Europea, la oficia-
lidad paritaria de todas las lenguas complica la cuestidn, pues existe
una versioén oficial en la lengua de cada pafs 140, ademds de una pro-

versidad lingiifstica si se quiere aceptar la idea de la «europa de los ciudadanos» como
algo distinto a un mero eslogan, Vid, también H. HElss, «Buropidisches...», loc.eit, p.
55; Q0. Lanpo: «Why Codify...», loc.cit., p. 528; S. LEIBLE, op.cit., §9.B.1I1; K. SCHURIG,
«Buropiisches..», loc.cit.,, op.cit.,, p. 1.108; H.J.SONNENBERGER, «Der Ruf..», loc.cit.,
pp. 98%-990; E. ZiMMERMANN, «El legado de Savigny», op.cit., pp. 50-51.

% Cf algunos otros cjemplos puestos de relieve por H.J. SONNENBERGER, «Der
Ruf...», foc.cir., p. 989.

0 " Para un repase a la rica problemdtica que suscita esta cuestion vid, D, MARTINY,
«Babylon...», loc.cit, pp. 239 y ss.; G. PaLMISCIANO ¥ J. CHRISTOFFERSEN, <Aspects
linguistiques de ja communication juridique en Europe: pratique et problémes des
“luristes-reviseurs” de fa Commnission des Communaotés Européennes», I diritto privato
europeo: problemi e prospettive, Milén, 1993, pp. 74-77.
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teccién institucional de la pluralidad lingiiistica, tanto por motivos
culturales como econdmicos 1. Antes ya de los problemas de inter-
pretacién, la redaccién multilingiie de un acto comunitario es fuente
de numerosos problemas para los traductores, derivados de las dife-
rencias de contenido de ciertos conceptos juridicos, la existencia de
conceptos juridicos que no son conocidos en todos los Estados miem-
bros, el empleo de categorias con diferentes niveles de abstraceion
segilin la lengna, o el uso de conceptos generales propios de unas fen-
guas que en otras se expresan a través de técnicas casuisticas 12, No
es raro que tanto el TJCE como los estudiosos se vean obligados con
frecuencia a poner de relieve las divergencias y distinto alcance que
sugieren las distintas versiones idiométicas, y que esta cuestién cons-
tituya un epigrafe comun en la ciencia jurfdica sobre la interpreta-
cidn de los convenios y del Derecho comunitario. De hecho, la in-
terpretacién multilingtie es un criterio imperativo de interpretacién
en el dmbito europeo, como puso de manifiesto desde los origenes
la Sent, TJICE de 12 de noviembre de 1969 (As. 26/69: «Stauder»).
Mis recientemente, la Sent. TJCE de 7 de julio de 1988 (As. 55/87:
«Moksel») insiste en que los términos empleados en un determinado
idioma no pueden ser interpretados exclusivamente en el marco del
ordenamiento juridico al que responde la versién idiomadtica, cuan-
do el término no se encuentra incluido en una disposicidn que se re-

1 Resultan interesantes a este respecto los considerandos de la Sent. TICE de 23

de febrero de 1999 (As, C-42/97: Parlamento/Consejo) en relacién con un asunto referi-
do a la promocién de la diversidad lingiiistica de la Comunidad en la sociedad de la
informacion.

142 Vid. ef catdlogo de problemas expuesto en G. PALMISCIANO ¥ J, CHRISTOFFERSEN,
loc.cit,, op.cit., p. 77, El propio O. LANDO expresa los problemas lingiifsticos en la ela-
boracién de los PDCL de la siguiente forma: «la queja de los miembros francopariantes
de la Comisién “esto no es puede traducir al francés” Hegd a ser proverbials (vid.
«Principles...», loe.cit., p. 584).
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mita expresa o implicitamente 3 al Derecho nacional para determi-
nar su sentido y alcance.,

M. Wildesprin, entre otros, ha rastreado algunos de los problemas lingiifsticos
de un texto como el Convenio de Roma de 19 de jusio de 1980 sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales, de importancia singular en el Derecho priva-
do comunitaric de los contratos. En el articulo 3 del Convenio se contempla la po-
sibilidad de eleccién tdcita de la ley aplicable, En espafiol, 1a expresin utilizada
s «de manera cierta», muy préxima a la expresién francesa «de fagon certaines.
Las versiones en ingiés y en alemdn parecen requerir un menor grado de certidum-
bre 0, dicho de otro mode, mayor flexibilidad: «with reasonable cerlainty», «mit
hinreichender Sicherheits, Tras analizar varios cases jurisprudenciales en diferen-
tes Hstados miembros, Wildesprin concluye prediciendo grandes diferencias
interpretalivas, con escasa posibilidad de influencia del TICE, que probablemente se
limitard & indicar que la jurisdicci6n nacional es la mejor situada para valorar lag cir-
cunstancias que justifican la constatacidn de una eleccién tdcita. Un andlisis muy simi-
lar se desprende del estudio de 1a interpretacion de los arts. 4, 5 v 6 del Convenic ¥,

El problema se reproduce en los convenios bilaterales. A titulo de mero ejem-
plo, el art. 10.4.° del Convenio hispanc-alemin sobre reconocimiento y ejecucion
de resoluciones y transacciones y documentos pdblicos con fuerza cjecutiva en ma-
teria civil y mercantil, de 14 de noviembre de 1983, ha sido interpretado de forma
diametralmente opuesta en Alemania y en Hspafia. En el primer pafs, el reconoci-
mienio registral de seniencias de divorcio exige exequitur, mientras que en Espa-
fia no; la razén estriba en el distinto sentido de dos términos tomadeos como equi-
valentes: «ungeachret» y «sin perjuicios,

"3 La posibitidad de una remisién implicita suele venir referida a términos parti-
cularmente prosaicos, como la determinacion anatémica del «flanchet» de la carne bovi-
na {Senr. TICE de 18 de enero de 1984: As. 327/82: «Ekro — Prodkishap voor Vee en
Vieess ). Es posible que hoy ¢n dia, en plena erisis de las vacas locas, ¢l TICE no esti-
mase la posibilidad de una remisi6n implicita a ta interpretacion nacional del término,

% Vid. «The Rome Convention Experience to Date before the Courts of Member
States, and Intepretacion by the Courls of Justice of the Eurepean Communities of the
Brusset Conveation and its possible Impact oa the Interpretation of the Rome
Conventions, L'ewropéanisation du droit international privé, Colonia, 1996, pp. 47-61.
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Los problemas interpretativos derivados del carécter plurilingiie
del DPE invitan a reconocer la bondad de la tesis de H. Schulte-
Nolke 1%, en el sentido de descartar [a interpretacién literal como
mecanismo de interpretacidn relevante en el 4mbito europeo. Con
acierto estima el autor alemén que la Sent. TICE de 17 de marzo de
1998 (As. C-45/96: «Dietzinger») arroja un fallo quizds admisible
en virtud de otros criterios interpretativos, pero que en el fondo se
atuvo a una interpretacién literal muy discutible. Si se compara el
texto de la Directiva en cuestién en sus versiones inglesa o sueca
frente a la alemana, se detectan distintas opciones interpretativas; pero
lo que es mds significativo es que, en ¢l asunto citado, el juez nacio-
nal no tuvo en cuenta semejante problema interpretativo y lingiiisti-
co, en la medida en que dnicamente juega con la versién en lengua
alemana de la transposicion y, todo 1o mas, de la Directiva a la gue
debe conformarse la interpretacién del Derecho nacional. Poco mads se
le puede pedir, por lo que la superacién de la diversidad lingiifstica como
obstéculo a Ia unificacién del DPE no parece facilmente reductible.

d) Diversidad interpretativa: Ley comiin y Derecho comiin

164. En suma, la dialéctica entre «linguistic turn» ¢ «interpre-
tative turn» implica que el lenguaje ordinario impide un discurso tini-
coy seguro (universal), precisando una precomprensién 6, Y seme-
jante «precomprensién» depende a su vez de la mentalidad juridica
en que nos situemos. Un mismo texto legal no sélo va a producir

5 Vid. «EIf Amstsprachen...», loc.cit., ap.cit., pp. 143-160, esp. 143-146 y 157,
M6 Cf I Lenopee, «Repenser te libéralisme (au-deld des critiques communi-

tariennes el postmodernes)», Nouveaix itineraires en droit, Hommage & Frangols Rigaux,
Bruselas, 1933, p, 318,
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una interpretacién distinta sobre la base de las variantes idiomaticas,
sino, sobre todo, merced a la distinta mentalidad juridica del intér-
prete 147, Es universalmente conocido, a este respecto, el problema
interpretativo que suscita el art. 31.4.° de Ta Ley Uniforme de Gine-
bra sobre letra de cambio, que, a falta de designacién expresa, en-
tiende que el aval se libra a favor del librador. Mientras que esta mis-
ma norma es interpretada por la jurisprudencia francesa como una
presuncidn furis et de iure (Sent. Cour de Cassation de 8 de marzo
de 1960), la alemana y la austriaca admiten prucba en contrario (Sent.
Obserstergerichtshof de 10 de junio de 1959). Entre otras razones,
problemas interpretativos como éste llevan a E.E. Hirsch a contra-
poner una «Ley cambiaria comin» a la idea de un «Derecho
cambiario comén» 148, Se trata de una contraposicién digna de ge-
neralizarse: nada tiene que ver una Ley uniforme con un Derecho
uniforme.

Los ejemplos en el 4mbito comuaitario también existen. Asi, el art. 4 del Con-
venio de 19 de junio de 1980 scbre la fey aplicable a las obligaciones coniractua-

M1 Vid, A, GaMBaRD, «lura et leges..», loc.cit., p. 995; H. Koz, «How to
Achieve...», loc.cit, p. 13; B, SCHULZE, «Droil privé...», loc.cit., pp. 30-31; K. SCHURIG,
«Buropdisches...», foc.cir, pp. 1.105-1.107;, H.J. SONNENBERGER, «Mitteilung tiber das
Europiische Vertragsrechts, hipHleuropa.enint/commiconsumersipolicy/developments/
contract_L.. Jecademics_einhim. Resulta especialmente interesante analizar los proble-
mas que provoct la incorporacién de Austria y la adopeién de los textos redaciados en
lengua alemana. Esos textos estaban construidos sobre la mentalidad del pais fundador,
Alemania, provocando no pocos problemas y perplejidades para el sistema ausirfaco en
muchos puntes concretos (vid. W. Posch, «Probleme mit der Auslegung von
Europiischemn Privatrecht in einem neuen Mitgliedstaat — das dsterreichische Beispialy,
Auslegung, europdischen Privatrecht und angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999,
pp. 219-237).

148 Vid, «Binheitliches Wechselgesetz oder einheitliches Wechselrechts, NJW, 1961,
pp. 1089-1094,
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les constituye una ransaccion encomiable entre el common law y ¢l sistema roma-
no-germdnico, entre la flexibilidad y la seguridad juridica. Su apariade primero,
de filtacidn anglosajona, formula un principio general de aplicacién al contrato in-
ternacional de la ley més vincutada. Seguidamente, €l preceplo tributa a la cultura
continenlal una presuacion a favor de la ley de la residencia habitual del prestador
caracteristico como Iey mé4s vinculada. Finalmente, el tltimo apartado introduce
una cldusuia de excepeién contra dicha presurcién, a favor de una ley distinta cuan-
do una ley distinta a la sefizlada por la presuncién presente manifiestamente una
vinculacién mayor. A la hora de interpretar la norma, sin embargo, las diferencias
culturales reaparecen en cncentrados criterios acerca de la fuerza de la presuncién
y el margen que ofrece la cldusula de excepcién 9,

Otro tanto podrfa decirse tras una ponderacién det Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968 que crea el espacio judicial europeo, y eflo a pesar de su in-
terpretacién por et TICE. Como bien sefiala F. Rittner, «lodavia existen grandes di-
ferencias entre litigar ante los Tribunales de FLyon, Milén, Luxemburge ¢ Londres» £59,

En el dmbito del Derecho derivado fragmentario, un buen ejemplo puede ex-
teaerse de las diferenies interpretaciones a que ha conducido fa Directiva 93/13 so-
bre cléusulas abusivas en los contratos celebrados por los consumidores, fielmente
transpuesta, pero sometida a las acusadas diferencias culturales sobre la celebra-
ci6n de este tipo de contratos '*1. En particular, V. van Gerven ha expuesto con
acierto {a dificultad de utilizar un métedo comparade para que e! TICE pucda le-
gar a interpretar con acierto el concepto de buena fe contenido en el art. 3.1.° de la
Directiva '%2,

165. En ocasiones, incluso los textos armonizadores no son ca-
paces de formular conceptos anténomos, resignandose a remitir la
precisién del concepte a los Derechos nacionales. Esto ocurre en un

9 Cf M. WiLDESPRIN, «The Rome Convention...», loc.cif., op.cit., pp. 51-54.

130 Vid. «Das Projekt...», loc.cit., p. 26.

131 Cf. H. CoLuws, «Buropear...», loc.cit., p. 356.

52 Vid. W. VAN GervEN, «The BIC..», loc.cit., op.cit., pp. 102-104. En el mis-
mo sentido, F. TorigLLO, «I contratii di vendita stipulati dai consumatori. Recenti

svituppis, Il diritio privato dell’ Unione Brropea (a cura di Antonio Tizzane), L. 1, Turin,
2000, p. 674.
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texto tan relevante en el dmbito europeo como el Convenio de Bru-
selas de 27 de septiembre de 1968, que instaura ¢l espacio Jjudicial
europeo y la denominada «quinta libertad comunitaria». Bl criterio
del domicilio del demandado resulta bdsico para el régimen de los
derechos que contiene y el propio dmbito de aplicacién de sus nor-
mas. Pues bien, la imposibilidad de convenir un concepto comuin de
«domicilio», tanto en las personas fisicas como en las personas juri-
dicas, obligd al legislador comunitario (art. 52) a remitir a los jue-
ces nacionales la precisién de este concepto, de conformidad con su
propio Derecho civil (personas fisicas) o Derecho internacional pri-
vado (personas juridicas) !3*. EI mismo convenio, en el 4mbito de
tas obligaciones contractuales, no ha aportado un concepto basico
de «lugar de ejecucién» de la obligacidn, y el TICE se ha confesado
incapacitado para proporcionarlo, por lo que mantiene la necesidad
de que dicho concepto, tan distinto segiin los sistemas de presuncio-
nes de los Estados miembros, lo suministre un Derecho nacional, a
saber, el encargado de regir el contrato 134,

En la medida de lo posible, el TICE trata de obtener conceptos auténomos,
consciente de que, lo contrario, supone un déficit real de ta armonizacién. A titulo
de ejemplo, en la Sent. TICE de 20 de noviembre de 2001 (Ass. C-414 y 416/9%;
«Davidoff-Levi Strauss») se trata de determinar el sentido det «consentimiento 14-
citos en refacién con los arts, 5 y 7 de ia Directiva 89/104 (marcas) y el derecho

33 Cuestion que tampoco ha Jogrado resolver el art. 60 det Reglamento 44/200]

del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 que, at igual que el art. 48 TCE, ha optado por
una solucién de compromiso para determinar dénde se eatiende situado el demiciiio de
una sociedad.

13 Sents. TICE de 6 de octubre de 1976 (As. 12/76: «Tessili/Dunlop») y Sent.
TICE de 26 de junio de 1994 (As. C-288/92: «Custom Made»), Ms recientemente: Sent.
TICE de 28 de septiembre de 1999 (As. C-440/97) y Sent, TICE de 5 de ociubre de 1999
{As, C-420/97).
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exclusivo del titular de la marca a prohibir a los ferceros importar productos desig-
nados con fa marca, derecho que se agota si los productos se comercializan con su
consentimiento. Para desarrollar un concepto auténomo de «consentimiento tdci-
to», el TICE advierte que «si el concepto de consentimiento incumbiera del Dere-
cho nacional de los Estados miembros, la proteccién para los titulares de las mar-
cas podria variar en funcién de la ley aplicable. No se alcanzaria el objativo de una
“misma proteccion de lag icgislaciones de todos los Estados miembros” declarado
en el noveno considerando de la Directiva 89/104 y calificado de “fundamental”
por éstes, Como hemos visto, no siempre cs posible, empero, oblener un concepto
auténomo, propiamente comunitario, de conceptos claves.

Pero, precisamente por esto, resulta enigmdtico que Ilegue a afir-
marse que, pese a no existir siquiera normas o interpretaciones co-
munes, puedan deducirse principios generales comunes en los Dere-
chos nacionales 1. A nuestro juicio, las normas y las interpretaciones
son divergentes precisamente porque obedecen a principios divergen-
tes. St realmente los principios fueran tan convergentes, la idea de
un Cdédigo Civil Europeo resultaria mucho més factible, lo que no
empece a la posibilidad de extraer «algunos» principios generales
comunes del conjunto de los Derechos privados nacionales, insufi-
cientes, en cualquier caso, siquiera para una codificacién sectorial.
El hecho de que el TICE pueda crear, en el 4mbito de sus facultades
de interpretacién del Derecho comunitario, ciertos «conceptos auté-
nomos», inspirados en principios comunes, nada obsta a esta afir-
macion. Sin embargo, conviene recordar que tales principios que sus-
tentan conceptos auténomos tienen una expresién nitida en el
Derecho ptiblico, y mucho més comedida en el Derecho privado, don-

135 Vid. B. Honows, «Towards.,» loc.cit., op.cit., p. 19; W. Van Gerven, «The
EC] Case-Law as & Means of Unification of Private Lawns, Towards a European Civil
Code, 27 ed., La Haya/London/Boston, 1998, pp. 91-104; M.J. CaMpaNA, «Vers un
langage...», foc.cit., pp. 43-45.
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de frecuentemente el propio TICE carece de recursos para formular
(tales principios o conceptos auténomos y se ve impelido a recurrir a
los derechos nacionales, como acabamos de ver.

En realidad, el riesgo de interpretaciones divergentes no puede
resolverse mediante el recurso a un 6rgano judicial como el TICE,
haciendo las veces de intérprete supremo. De un lado, esta posibili-
dad resulta utdpica para cerrar una interpretacién consolidada de to-
dos fos supuestos y de todas las materias. De otro, el TICE carece,
como se ha visto, de un arsenal suficiente de armas interpretativas
para arrostrar ia tarea. Pero, en todo caso, siquiera el pepel del TICE
puede evitar que, de hecho, existan interpretaciones nacionales di-
vergentes 9%, aunque se trate del mayor grado de unificacién de la
interpretacién que existe.

166. Por otra parte, las diferencias interpretativas originadas en
una cultura jurfdica nacional diferenciada no agotan el catdlogo de
disparidades. Junto a las dificultades de obtener una interpretacién
uniforme, no debe desdefiarse la gran variedad de estilos de argu-
mentacion juridica. Si se comparan las sentencias de los tribunales
de los Estados miembros de la Unidén Europea, se observan una gran
diversidad de estilos, que reflejan de forma paralela la diversidad
cultural. Sin duda, hallaremos en la jurisprudencia inglesa una espe-
cial querencia por vivenciar los hechos Iltigiosos, que en jueces de
distinta nacionalidad aparecen referidos de forma mds lacénica. Apre-
ciatemos en los jueces italianos y espafioles un cierto gusto por la
retérica y el lenguaje erudito, que a menudo hacen incémoda la lec-
tura. Si comparamos los fundamentos jurfdicos de una sentencia ale-

1% Vid. al respecto las reflexiones de H. Koz, «Rechisversinkeitlichung...»,

loc.cit., pp. 7-8. Tampoco, en consecuencia, parece que resuelva definitivamente 1a cues-
tion la creacién de un Tribunal Supremo Europeo (¢ff M. FABRE-MAGNAU, foc.cil.,
op.cit., p. 237

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 2 6%

mana y de una sentencia francesa, tal vez hallemos la misma pre-
ocupacion por la calificacién juridica, pero observaremos como en
la primera late una preocupacién por la estructura de razonamiento
al que opone la segunda un mayor grado de impresionismo equili-
brado con cierta elegancia. Incluso, a la luz de estas variantes, se ha
afirmado cierto «afrancesamiento» de la jurisprudencia del TICE,
0 cierto «germanismo» del Tribunal Constitucional espafiol, que
contrasta a ojos vista con el estilo caracteristico de nuestro Tribu-
nal Supremo.

167. La variedad de estilos de razonamiento es sobradamente
conocida en la ciencia juridica por todo comparatista, o, simplemente,
por todo aquél que haya utilizado fuentes doctrinales extranjeras !57.
Cuando un espafiol lee un libro inglés, admira su austeridad y, sobre
todo, su sencillez expositiva, pero preferirfa una menor claridad si a
cambio obtuviera algunos principios o conclusiones inductivas que le
permitieran formular reglas mds o menos universales. Tiene la impre-
sion de que su colega inglés se ha limitado a un retrato —hiperrealista,
eso si— que perfila con todo detalle la realidad prictica de un pro-
blema jurfdico. Su descripcidn le permite seguramente aventurar una
profecia de lo que van a resolver los jueces ingleses en un caso si-
milar, pero no le facilita ni una iabor critica ni una elaboracién pro-

57 0. REMIEN sefiala aigunas manifestaciones significativas de la diversidad cul-
turaf de las doctrinas cientificas earopeas, que para algunos autores ya se detectan en las
primeras literaturas jurfdicas en lengua popular del siglo XI1I. En concreto, se pone de
manifiesto fa aversion francesa a los Cédigos anotados alemanes, que en Francia se con-
sideran obras de cardcter prdctico, en contraste con la extraficza que a los alemanes fes
producen las enciclopedias juridicas italianas o los Juris-classeurs franceses. En el te-
rreno mds concrety del estilo, a los alemanes los estudios jtalianos les parecen extrema-
damente dogmdticos y tedricos, carentes de una atencién adecuada a la jurisprudencia, o
los franceses reprochan a fos alemanes que consideren al Derecho més como una cien-
cia que como un arte (¢f. «Uber den Stil...», loc.cir., pp. 31-32).
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plamente «cientifica». La sensacién es muy distinta cuando se en-
frenta a la doctrina alemana, Le abruma la enorme capacidad ger-
mdnica para centripetar la realidad y reconducirla a principios y con-
ceptos juridicos de gran solidez; a primera vista, los alemanes
aparecen como los reyes de la ciencia pura. Sin embargo, se sospe-
cha que tales principios son enunciados con un grado tal de univer-
salidad y rigidez que con mucha frecuencia acaban alejéndose de una
solucidén funcional de los problemas juridicos. Bl lector siente que
fa doctrina alemana, a menudo enfrentada en bloques de opinién, se
encuentra mds preocupada por la consistencia tedrica o conceptual
de las contrucciones que por el problema juridico més o menos pro-
saico que hay que resolver. Si los ingleses son esclavos de los he-
chos, los alemanes parecen esclavos de sus propias teotfas.

Con italianos y franceses las sensaciones son mds fraternas, y
stempre podria decirse con mds facilidad que sus trabajos podrian
ser obra de una mentalidad como la espafiola. Pero hay algunas di-
ferencias de estilo notables. Cuando leemos a los italianos, cosa que
resulta relativamente facil para cualquier espafiol, por la proximidad
del idioma, nos asombra en un primer momento su enorme capaci-
dad para obtener andlisis enjundiosos de cuestiones aparentemente
insustanciales, y nos admira su capacidad para multiplicar en un mis-
mo trabajo las perspectivas de andlisis. Cuando terminamos la lec-
tura, sin embargo, solemos creer que podrfa haberse dicho lo mismo
en treinta pginas, en lugar de trescientas, y no acabamos de estar
muy seguros de la posicién del autor. La admiracién por la doctrina
francesa proviene de su natural elegancia, del propio poder de con-
viceién que parece emanar de la lengua misma, y sin duda los
privatistas tendemos a reconocer la paternidad de nuestro propio sis-
tema. Pero en su método cientifico, pese a sus indudables dotes ana-
liticas, late un cierto impresionismo, una debilidad estructural u or-
den sistemdtico menos poderoso que el de sus vecinos alemanes, y
que con fecuencia nos deja la sensacién de un totum revolutum.

No podemos decir nada del estilo espaiiol, porque es nuestro pro-
pio estilo y la critica tendria que venir desde fuera. Y {ampoco pue-
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de servirnos como modelo autocritico la ciencia juridica latinoame-
ricana, que tiene su propia idiosincrasia y cardcter variopinto. Pero
tal vez el mejor estilo de la ciencia juridica serfa una buena combi-
nacion de las virtudes de cada uno: una mezcla de la elegancia y ca-
pacidad analitica francesa, la imaginativa muitiplicacién de perspec-
tivas italiana, la austeridad y el gusto por la realidad de los hechos
ingleses y el potencial alemén para ordenar el discurso y extraer los
principios y conceptos subyacentes. En definitiva, la diferencia de
los estilos jurfdicos de la doctrina europea viene a confirmar que el
poder de la ciencia europea estd, precisamente, en su diversidad. Pero
tambi€n viene a significar el sentido del titulo de este epigrafe: como
indica H. Coing, un Derecho europeo comtin no puede sustentarse
tnicamente en unas leyes o normas comunes, sino que requiere una
jurisprudencia y una doctrina cientifica europeas. Lo ltimo, sin duda,
plantea muchas més dificultades atin que lo primero '8,

¢) Diferencias axiolégicas

168. Para algunos autores, las diferencias culturales constituyen
un argumento endeble, por mds que representen el orgullo de cada
sistema por sus «verdades». Al menos en el dmbito contractual o pa-
trimonial, se aduce que la cuestién no se centra en las «verdades»
culturales, sino en las ideas econdmicas y politicas que son, en Eu-
ropa, basicamente las mismas. Las diferencias axiol6gicas serian mi-
nimas, para estos autores, por la identidad europea en los valores de-
rivados de una sociedad cristiana y de una economia de mercado, y

98 Vid «Burepiisierung..» loc.cit., p. 939; A. FLESSNER, «Rechtsvereinhei-
tlichung...», loc.cit., pp. 255-257.
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un nivel socioecondémico parejo 1%, La esencia cultural, por tanto,
vendria a ser la misma. Si los objetivos de politica econémica coin-
ciden, las diferencias formales o estéticas al disefiar las institucio-
nes juridicas no deberfan constituir un obstdculo.

El calado filoséfico del postulado de 1a unidad ideoldgica euro-
pea es indudable. El argumento sefialado viene a indicar que los va-
lores de un Derecho patrimonial europeo son compartidos y, por lo
tanto, reflejan un pensamiento econémico dnico. Poco debe impor-
tar, se supone, que los pueblos de uno u otro Estado hayan designa-
do representaciones politicas conservadoras, socialistas o con parti-
cipacién comunista, y tampoco debe importar 1a composicién
coyuntural del Parlamento Europeo.

El hecho de que la Europa comunitaria participe de una Consti-
tucién Heondmica comiin o de un principio de libre mercado no jus-
tifica, a nuestro modo de ver, una unidad axiolégica tras la diversi-
dad cultural. Existen, sin duda, vias muy distintas de orientar un
modelo politico-social, como demuestran las propias tendencias po-
liticas presentes en tos Estados europeos. Y dichas diversidades ideo-
Idgicas no sélo trascienden al 4mbito del Derecho de familia (matri-
monio y adopcién por parejas homosexuales) o del Derecho penal
(eutanasia), sino también a una determinada concepcién del Dere-
cho patrimonial o fiscal, como mecanismos de redistribucién de bie-
nes, al Derecho laboral o al Derecho societario 10, Ya se ha puesto

1% Cf 0. Lanpo, «Why Codify...», loc.cir., pp. 529-530; Id.: «Guest Editorial:
European Contract Law after the Year 2000», CMLR, 1998, p. 825; 1d.: «The
Principles...», loc.cit, op.cit.,, p. 394; 1d.; «Optional...», loc.cit., p. 65.

1) En palabras de G. TeuBNER, «Los esfuerzos europeos hacia la armonizacién
ain no han tenido en cuenta seriemente las “varianies del capitalismo”, la diferencia de
los regfmenes productivoss (¢f «Legal lrvitants....», loc.cir., op.cit., p. 266. Vid. asimis-
mo T.M. Dt BOER, «The Relation...», loc.cit., ap.cit., p, 60}, Por lo demds, la dimensién
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de manifiesto cdmo la armonizacién del Derecho europeo de socie-
dades enfrenta a dos grandes modelos ideoldgicos de concebir las
relaciones econdmicos: uno, abiertamente neoliberal, representado
por el modelo anglosajén y la teoria de la constitucién; el otro, mas
marcadamente social o intervencionista inspirado en la teorfa de la
sede 1!, La sensibilidad diversa con que cada sistema juridico abor-
da la necesaria proteccién de los consumidores, ha exigido contruir
las Directivas que conforman el DPC del consumo sobre un acuerdo
de minimos, que habilite tales diferencias de criterios 192, Pero estas
diferencias axioldgicas, relevantes incluso cuando incorporan puros
matices, se presentan en cualquier ordenacién juridica de alcance
patrimonial.

El propio concepto de «interés general», como piedra de toque
de la integracion negativa y lmite al principio de reconocimiento en
las libertades comunitarias, constituye un reconocimiento de las sin-
gularidades nacionales a Ia hora de considerar cémo se materializan
los valores culturales propios en el grado de proteccién del trabaja-
dor, el consumidor, el destinatario de un servicio, la seguridad vial o
la defensa del patrimonio artistico. En el espacio integrado, tnica-
mente los valores nacionales que encierren una cldusula de salva-
guarda econdmica resultan descartables a priori. El éxito de los de-
mds no depende de un examen de su valor intrinseco, en el que el

politica e ideolégica del Derecho privado estd fuera de duda. Recientemente, los estu-
dios de la Critical Legal Theory lo han puesto de manifiesto de forma préicticamente
irrefutable (vid. D. KennEDY, A Critigue of Adjudication (fin de siécle), Cambridge,
Massachusetts, 1997, y los comentarios de sus ensefianzas para ¢l DPE en M., HESSELINK,
«Special 1ssue on Critical Theory and European Private Law», ERPL, 2002/1, pp. 3-5).
81 Vid. V. NEBLER, «Wettbewerb der Rechtsordnungen...», loc.cit., pp. 1y 6.
62 Vid. H. CoLins, «Buropean...», loc.cit., p. 364.
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propio TICE no puede entrar, sino en el grado de eficacia y propor-
cionalidad de la disposicién o practica nacional que se ampara en
dicho interés.

169. En consecuencia, no conviene olvidar que, tras las diver-
gencias de principios, existen también diferencias de valores y poli-
ticas y, sobre todo, una diferente percepcién de la persona acerca de
los valores y la moral en que se desenvuelve. Este contexto cultural
desempefia una funcién esencial en la vida juridica. H. Collins lo pone
de relieve magistralmente acerca de las diferentes percepciones que
existen en los diferentes Estados europeos acerca del margen de par-
ticipacién o juego de la jerarquia en las relaciones de los trabajado-
res y la direccién y gestién de una empresa 8%, El Derecho privado
no es ajeno 2 criterios de justicia esenciales: en el Derecho patrimo-
nial, se dilucida un régimen concreto de justicia distributiva que exige
decisiones esenciales acerca, por ejemplo, de la distincién entre res
intra y extra commercium "%, Bn el dmbito del Derecho de familia,

163 Cf H. CoLLINS, «Buropean...», loc.cit., pp. 358-359. Ef mismo ejempfo es uti-
lizado por B. GroSSFELD y K, BiLDA para poner de relicve las diversidades axioldgicas
(cf. «Buropiische...», lec.cit., p. 429). En el misino sentido P. HOMMELHOFF, «Corporate
and Business Law in the European Union», Towards a Evropean Civil Code, 2.2 ed., La
Haya/Londres/Boston., 1998, p. 589, Seiiala ademés H. CoLLins que el siglo XIX, con
sus postulados universalistas y conceptualistas y €l desarrolle de la codificacién, se pro-
dujo un divorcio entre el Derecho y las prdcticas y usos comerciales que sélo pudo ser
recupetado en el siglo XX, en un arduo proceso de descodificacida. En este sentido,
et Cédigo civil curopeo vendria a suponer un nueve distanciamiento entre la cultura
econdmica oficial armonizada y 1a realidad social de las pricticas comerciales (ibid.,
pp. 360-361).

164 Por tanto, tampoco es dé recibo defender la viabilidad de la unificacién del
Derecho de obligaciones por su neutralidad axioldgica (ad ex. K.D. KERAMREUS,
«Problems..» loc.cit., p. 479, por méds que la contradiccidn axioldgica sea mayor en
sectores como el Dereche de familia.
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las vinculaciones entre matrimonio y unién de hecho son una mues-
tra de las concepciones morales de una determinada sociedad. Y, en
el fondo, el juego de estos valores en el Derecho privado son fruto
de una determinada cultura diferencial. ; Cudl serd el valor dominante
y cuéles serdn sacrificados por el nuevo Derecho europeo? ;Con qué
criterios se adoptard esa decisién?

En definitiva, un Derecho comiin no sélo requiere una ley, unos
principios y una mentalidad comun, sino también, y esto es mucho
mas triste, un pensamiento y una cultura nicos 6, Afortunadamen-
te, la eficiencia es una bandera excesivamente endeble para doble-
gar la rica diversidad cultural europea, manifestada en distintos idio-
mas, pensamientos, mentalidades y valores, que se sobreponen
incluso a una dnica ley.

f) Diversidad juridica intraestatal y DPE

170. Finalmente, la unificacién del DPE desde arriba a través
de la férmula de un Cédigo civil europeo plantea en Espafia proble-
mas singulares, que no preocupan a alemanes, holandeses, france-
ses, italianos ni a otros juristas europeos, con la excepcién nueva-
mente de los britdnicos 158, En el 4mbito del Derecho civil, nuestro

65 Comparte esta idea 'T. WILHELMSSON, quien denuncia a algunos autores que,
cxpresamente, ponen de manifiesto que la armonizacién del DPE no solo busca una uni-
dad econdmica, sino reforzar o conseguir una identidad comdn. A colacién, recupeia
WILHELMSSON una lapidaria frase de H. Thue: «El anhelo por armonizar el Derecho eu-
ropeo puede dar como resultado la abolicién de 1a idea de Europa» (cf. «Private Law...»,
loc.cit, pp. 89-90),

"% De hecho, a pesar de los millares de paginas dedicadas a la conveniencia o
inconveniencia de un DPE, apenas se encuentran referencias de autores alemanes, fran-
ceses, holandeses o italianos a esta palpable contradiccion, K. ScHURIG, sin embargo,
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sistemna juridico, como demuestra el art. 149.1.°.8.* C.E., ha mante-
nido la diversidad cultural, coexistiendo en nuestro territorio distin-
tos derechos civiles, forales o especiales. Ciertamente, la unificacién
europea significaria también una modificacién de tales derechos, ape-
nas afectada por los problemas competenciales '¢7. También resulta
claro que la diversidad jurfdica de nuestro pais no impide una base
comiin del Derecho patrimonial y mercantil. Pero, sin duda, la exis-
tencia de un Cddigo Civil espafiol dnico, con pretensiones globales,
serfa inconstitucional '8, Por afiadidura, la jurisprudencia del TC no
ha hecho sino impulsar el desarrollo de los distintos derechos civiles.

A los efectos de la construccién de un DPE, la diversidad juri-
dica intraestatal es un dato mucho més relevante que la concepcién

pone de manifiesto los problemas singulares que uz DPE unificado plantearfa es un sis-
tema jurfdico con pluralidad de Derechos civiles como el espafiol (¢f. «Buropiisches...»,
loc.cit., pp. 1.097-1.098). Tampoco se le escapa el alcance de esta cuestién a H.J,
SONNENBERGER («Der Ruf...», loc.cit., p. 983), G.R. DE Groot («Auf dem Wege zu einem
europdischen {internationalen) Familienrecht», ZeuP, 2001/3, p. 623) 0 S. LEBLE {op.cit.,
“§ 9.A.1.3). 1.L. IoLEstAs BuiGuEs hace mencién asimismo al régimen especial de Alsacia
y Lorena (vid. «La cooperacidn judicial...», loc.cit., p. 5.850). En algunos casos, la cons-
tatacién de que en ¢l propio Reino Unido existe un Derecho privado ¢ internacional pri-
vado propic en Escocia, abiertamente diferente al Derecho inglés, es abordada expresa-
mente como una «excentricidad», término que denota algo mds que su simple significado
etimolégico (Vid. H. MUIR WaTT, «L'expérience du Royaume-Uni», Le droit privé
enrapden, Pacis, 1998, pp. 233-242). Mis genéricamente, algunos autores 1laman 1a aten-
cién de 14 existencia de cierta contradiccion entre la unificacién del DPE y la tendencia
a una Europa de las regiones con un grado importante de descentralizacion juridica, Ast,
refiriéndose expresamente a la amplia autonomia de Catalufia en el terreno del Derecho
privado: A. PADOA-CHIOPPA, «Il diritto...», loc.cit., p. 707,
Y7 vid E. Roca, «Incidenza del diritto communitario suil diritto interno in
Spagnan, Diritto privato communitario, Ndpoles, 1997, pp. 99-120.
8 Un planteamiento muy semejante al espafiol, acerca de la bage constitucional
de 1a pluralidad juridica de Dereche privado se encuentra en €l sistema canadiense (cf.
G. GOLDSTEN, loc.cit., op.cit., pp. 175-178),
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politica del Estado, centralista o federalista . En este contexto, la
idea de un Cédigo Civil Europeo sugiere, como bien indica S. Cé-
mara Lapuente, un nuevo suplicio de Téantalo: «disgregacién nacio-
nal versus armonizacién supranacional» 17, o, lo que es lo mismo,
postmodernidad contra modernidad, centrifugacién contra centri-
petacién. Lo interesante de la contradiccidn no es dnicamente el dafio
que se infligirfa a un sistema de Derecho privado tan peculiar como
es el nuestro, obediente a unos valores de respeto a la diferencia que
a menudo es glosado por nuestros colegas europeos en términos pe-
yoratives, calificdndolo de atdvico o prehistérico. La realidad espa-
fiola demuestra que es posible un sistema juridico econémicamente
eficiente y respetuoso al tiempo con las peculiaridades no sélo na-
cionales, sino locales. Al menos en Espafia sabemos vivir con la com-
plejidad, y lo mismo cabria decir del Reino Unido '7!. En definitiva,
nuestra identidad nacional sufrirfa doblemente con un Cédigo civil
europeo.

" Algunos autores, como B. GROSSFELD y K. Bilba («Buropiische...», loc.cit,,
D. 429) sefialan este dato como una manifestacién relevante de la diversidad entre siste-
mas juridicos, federalistas (Alemania) o centralistas (Francia o Ingtaterra). Semejante
distinci6n, relevante desde un punto de vista det Derecho piiblico, presenta menos im-
portancia que el dato real de la posibilidad de distintos Derechos civiles. Asi, el hecho
de que Alemania sea un Estado Federal no produce las mismas consecuencias que en
Espafia, adn cuando en nuestro pafs la estructura federal se presenta con mds reservas.
El hecho es que en Alemania dicha estructura politica no habilita competencias legislativas
en materia de Derecho privado ni altera la unidad del Derecho privade alemés, en tanto que
sf propicia semejantes competencias y disparidades en el Derecho privado espafiol.

1" Cf. «Hacia un C6igo...», loc.cit., p. 5 (vid. tambign «Communication...»,
loc.cit, p. 10). Para una opinién contraria, a faver de la compatibitidad entre DPE y
Derecho cataldn, ¢f. § Espiau Espiay, «l.a codificacién del Derecho civil cataldn en el
procesa de unificacion del Derecho europeos, Derecho privado y Constitucion, nim. 14,
2000, pp. 63-127, esp, p. 75.

' Bs ur argumento utitizado por ! propio gobierno britdnico: hupewropa.cu.int/
comimlconswmers/policy/developmentsicontract_l.. /governments_eit.him
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C. De la vocacién de nuestro siglo para la codificacion del De-
recho privado europeo

a) Riesgos de la codificacion

171. En otro orden de ideas, la elaboracién de un Cédigo Civil
Europeo vuelve a plantear un viejo problema acerca de Ia convenien-
cia de la codificacion, y reproduce, casi dos siglos después, la famo-
sa discusién tedrica entre Savigny y Thibaut 172, No es preciso re-
cordar la finalidad politica que animé el Code de Napoleén, sazonado
de universalismo ilustrado en igual medida que de intereses propios
de la burguesia en consolidar y petrificar un determinado orden 73,
Pero incluso en plena era de la codificacion, pensamientos ya
positivistas como los de Ernest Moulin y Antoine de Saini-Joseph
reclamaban la unificacién de los Cédigos civiles en Buropa 74, La
posibilidad de que el Cédigo civil europeo sea un instrumento poli-

2 La referencia explfcita a una similitud con Ja histérica polémica pude encon-

trarse, entre 0ros, en K.P, BERGER, «The Principles of European Contract Law and the
Concept of the “Creeping Codification of Law”», ERPL, 2001, p. 35; S. CAMARA
LapuinTg, «Hacia un Cédigo...», loc.cit., p. 1; B. GROSSFELD ¥ K. BiLDA, «Euro-
piische...», loc.cit,, p. 426; E. Honplus, «Condizioni generali..», lo.ci., op.cit., p. 46;
0. Lanpo, «The Principles...», loc.cit., op.cit., pp. 59-60; Id., «Why Codify...», loc.cit.,
p. 525; O. REMIEN, «Denationalisierung...», foc.cit., p. 120; F. RiTTRER, «Das Projekt...»,
loe.cit., p. 27; B. Scumiplin, «Gibt es...», loc.cit., p. 48. P. ULMER, «Vom deutschen...»,
loc.cit,, p. 5; R. ZimMERMARNN, «Civil Code...», loe.cit., p. 80. A menudo el regreso al
famoso debate histérico deja malparados a los propios protagonistas. Para desautorizar
la postura radicalmente contraria a la codificacion del DPE, W, Van GERVEN recuerda
que Savigny era un aristécrata ultraconservador (vid. «Codifying...», loc.cit.).

1T Vid, T. WILHELMSSON, «Private Law...», loc.cit., p. 85.

4 CFf, respectivamente, Unité de legislation civile en Europe, Paris, 1865, y
Concordance entre les codes civiles éirangers et le Code de Napoléon, Paris, 1856, am-
bos cit. Por P. LEGRAND, «Against...», loc.cit., p. 59.
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tico no pasa desapercibida !7. Incluso la ciencia se puso al servicio
de la politica, y no a la inversa. Se ha afirmado, con motivo, que la
propia pandectistica alemana y la jurisprudencia de conceptos res-
pondian en buena medida a las necesidades politicas que encerraba
el proyecto de unificacién juridica en Alemania 176, Si la unidad po-
litica y econdmica precisé durante el siglo XIX de la unidad juridi-
ca, ésta se erigid sobre bases doctrinales y cientfficas reconocibles 177,

Ciertamente, no puede negarse que la codificacién no oculta los
origenes comunes de la tradicién jur{dica europea, y que la segunda
codificacién llevada a cabo en el siglo XX presenta un sesgo
acusadamente comparatista '78, pero no por ello la codificacién deja
de tener en s{ misma un alto significado politico, ni puede negarse
que siga siendo una idea en crisis 7. Por lo demds, frente a lo que

113 &f C.B. HAUSCHKA, «Grundprobleme...», loc.cir,, pp. 521-523; F. RITTNER, «Das
Projekl...», loc.cit, p. 27; B. Scuminlin, «Gibt es...», loe.cit., op.cit., pp.33-36. Espe-
cialmente, sobre las rafces ideoldgicas de la codificacién vid. T. WILHELMSSON, «Private
Law...», loc.cit., passim,; en particular, sobre ia incidencia de os valores conservadores,
ibid., p. 84.

6 Vid. R. ScruLze, «Allgemeine...», loc.cit, pp. 442-447. La codificacion ale-
mana se llevé a cabo al grito de «ein Volk, ein Reich, ein Recht», que recoge R.
ZIMMERMANN («El Derecho romano-holandés y su contribucién al Derecho privado eu-
ropeo», Estudios de Derecho privado europeo, Madrid, 2000, p. 109). En principio, pa-
recerfa que tal lema podria revivir para ¢l DPE. Sia embargo, V. Gorz estima que la
funcién politica de la unificacion juridica alemana no resulta hoy extrapolable a la Unién
Europea, por lo que «con seguridad, no hemos de esperar codificacién europea alguna
det Derecho civil» (¢f «Auf dem Weg...», loc.cit., p. 266). Mds lejos atin, D, Howarry
se hace eco de una explicacién antropolégica del afdn codificador alemén, por oposi-
cion al talante inglés (vid. «The General...», loc.cit., op.cit., pp. 418-419),

"7 Vid. H. Comng, «Buropiisterung...», loc.cir., p. 939, A. GAMBARO, «lusa et
leges...», loc.cit., pp. 1000-1007.

178 En este sentido, vid. U. BLAUROCK, «Furopiisches...», loc.cit, p. 270.

1" Vid B.S. Markssivs, «Why a Code...», loc.cir., p. 520.
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ocurre con el Derecho comercial, histéricamente la codificacién del
Derecho civil siempre ha presupuesto ta unidad polftica, buscando a
menudo su reforzamiento '8, Por otra parte, el hecho de que existan
recientes codificaciones (Italia, Portugal) o recodificaciones (Pafses
Bajos) no es argumento suficiente para amparar un Cédigo civil euro-
peo '#!, Independientemente de las tesis que se oponen a la codifica-
cién confiando en la capacidad autorreguladora del mercado 182 —fe
que no compartimos—, los riesgos de la codificacion se multiplican
en un ambito supranacional, particularmente [a petrificacién del De-
recho y el déficit democriético.

172. La codificacién europea, de forma muy similar a la codi-
ficacién internacional, entrafia un especial riesgo de petrificacion, por
la complejidad de los procedimientos legislativos y su intrinseca faita
de flexibilidad, argumento que ha servido para defender técnicas de
unificacién de soft law frente a alternativas como un Cédigo civil
europeo 183, Resulta poco realista proponer una codificacién atenta
a una realidad dindmica y no estdtica, facilmente mudable segin los
cambios sociales y la aparicién de lagunas '%%, habida cuenta de las

180 o 1), Macnus, «Die Gestalt..», loc.cit., op.cit., pp. 58-62. R. ScHULZE, «Le
droit privé...», loc.cit., p. 14.

181 Asi lo defiende B, Honpius, «Condizioni generali...», loc.cit., op.cit., pp. 46-
47. Vid. asimismo la defensa de 1a idea de codificacion adaptada a las necesidades de la
Europea det siglo XXi en J. Basepow, «Codification...», loc.cit, p. 40-43.

182 Adex. ], DALHNISEN: «Conditional Sale and Modern Financial Productss,
Towards a European Civil Code, 2. ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, p. 549. Acerca
de 1a dicotomia «regulacién/desregulaciéns en 1a Unidn Buropea, vid. C. JOERGES ¥ G.
BRUGGEMEIER, «Buropiisierung...», loc.cit., pp. 308-310,

18 Vid, en este sentido P. BEHRENS, «Vorausetzungen...», loc.cit., pp. 26-31.

4 (. tas propuestas en este sentido de G. ALPA, «European...», loc.cit., pp. 332-
333, Para Ch. von BAR, «Le Groupe...», loc. cit., pp. 135-136, la neutralizacién de ese
riesgo se puede lograr mediante la utilizacién «de las formulaciones més sucintas posi-
bles» y la «modernizacién» del lenguaje usado en la codificacion.
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estructuras y mecanismos de adopcién de actos normativos gue im-
peran en el dmbito de la Unién Buropea. La reforma, como la adop-
cién del texto uniforme, exige un largo proceso de discusién y con-
senso, que reduce el poder de los Estados para reaccionar a los
cambios socio-econdmicos, y restringe la competencia entre los pro-
pios Estados a la hora de suministrar la mejor solucién ante los pro-
blemas sociales emergentes 135, Y no debe olvidarse que, en Europa,
las tentativas codificadoras se expresan en su sentido mds tradicio-
nal, vinculadas a la vieja idea decimondnica de sistematizacién y uni-
formidad, lejanas de un concepto de codificacién més dialégico y
abierto como el propio del modelo norteamericano '8,

173. La promulgacién de un Cédigo Civil Europeo desde las
instituciones comunitarias conlleva asimismo el riesgo de un déficit
democrdtico, vinculado a la lejanfa del ciudadano de los procesos
legislativos en Europa, mds que al propio papel legislador del Parla-
mento Europeo '¥7. El DPE, al igual que el DPC, vendrfa a ser un

185 Vid H., Korz, «How to Achieve...», loc.cit., ap.cit,, p. 11; Id.: «Rechtsve-

reinkeitlichung..», loe.cit, p. 11. B. GrossFELD y K. BiLpa, «Buropiische..», loc.cit., p. 428.

188 Vid. R. HvLAND, «The American Restatements and the Uniform Commercial
Codex, Towards a European Civil Code, 2.° ed., La Haya/Londres/Boston, Kluwer, 1998,
pp. 65y 69.

%7 La idea aparece apuntada por R. ZIMMERMANN, «Civil Code...», loc.cit., p. 74,
C. ARMBRUSTER, «Ein Schuldvertragsrecht...», loc.cit, p. 89; O, ReMieN, «lllusion...»,
loc.cit,, p. 281; 1d. «Uber den Stil...», loc.cit., pp. 14-15; 1d.: «Denationalisierung...»,
loc.cit,, p. 120; C.E. HAUSCHKA, «Grundprobleme...», loc.cit., p, 532; Ph. MALAURIE,
«Synthéses, Le droit privé européen, Paris, 1998, pp. 246-247; C. JOERGES, «The Science
of Private Law and the Natioa States, The Europeanisation of Law (The Legal Effects of
European Integration), Oxford, 2000, p. 81; 8. LEIBLE, op.cit., § 9.B.1,; P. DE MicueL
ASENSIO: «Integracion...», loc.cit., p. 421; C.V. ScHMID, «Legitimacy...», loc.cit.; W, VAN
GERVEN, «A Common Law...», loc.cit., pp. 495-497 y 409, Sobre el deficit democrético
como efecto del restringido papel de) Partamento, vid. P. CRAIG v G. DE BUrCA, EU
Law, Oxford, 1998, pp. 155-162.
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Derecho de tecnéeratas sin un sustrato cultural ni vinculacién con
fos ciudadanos '8, En realidad, este riesgo no es distinto al riesgo
de la codificacién, que justificé su superacidn por una nueva «era
de la descodificacién» magistralmente descrita por N. Irti %%, La
descodificacién ha propiciado una nueva cultura en la adopcién de
las leyes, que justifica la crisis de la codificacién en los dltimos de-
cenios 19, Frente al centralismo del Cédigo, la legislacién tiende a
especializarse, y en cada proceso legislativo existe una participacién
social de los grupos y colectivos afectados, ya sean las asociaciones
de homosexuales, las organizaciones no gubernamentales, los comer-
ciantes minoristas, las organizaciones religiosas o las empresas de
telecomunicacidn %!, Esta intervencién del individuo y de los gru-
pos se asienta en un claro principio democrdtico que se verfa seria-
mente mermado por una codificacién general del Derecho privado
en instituciones lejanas del ciudadano. En el fondo, la descodificacion
tmplica un rechazo del desprecio del conceptualismo universalista a
las précticas sociales, y el siglo XX viene a suponer la vuelta a la
interaccién entre Derecho privado y précticas sociales y comercia-
Jes. En definitiva, la codificacién europea no sélo sacrifica un prin-
cipio democrético, sino también la necesaria consideracién de la ac-
tividad social como cultura, en un sentido amplio 12,

188 Vg, B. GROSSFELD y K. BiLba, «Europiische...», loc.cit., p. 426; K. SCHURIG,
«Buropiisches Zivilrecht...», loc.cit., op.cit., pp. 1093-1096; M. ZULEEG, «Rechtsan-
gleichung...», loc.cit, p. 507,

18 Vg L'eta della decodificazione, 2. ed., Mildn, 1986, esp. p. 38.

190 ¢ B.S. MARKESINIS, «Why a Code...», loc.cit., p. 520.

91 g5 el fmbito comunitario, e independientemente de sus inconvenientes, las
Ditectivas han jugado este papel descodificador (cf. H.P. MANSEL, «Rechtgvergleichung
und europiische Rechiseinheit», JZ, 1991, p. 532).

192 ¢F csta idea en H. CoLLINS, «Buropeat.», loc.cit., pp. 363,
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174. Por lo demds, la constatada divergencia entre los sistemas
nacionales requieren la opcidn por un modelo de Cédigo, seguramen-
te por un modelo nacional, a menudo impuesto por el peso politico
especifico del Estado en cuestién %3, Resulta facil comprobar como
holandeses, alemanes, franceses o italianos que aprueban la idea se
decantan répidamenie por su modelo de Cédigo civil, particularmente
cuando se trata de un Cédigo recientemente reformado 'Y, siendo
malévoleos, podriamos rescatar de los textos de Derecho privado eu-
ropeo sobre obligaciones contractuales o Derecho de sociedades una
sospechosa eviccién del principio causalista a favor de un modelo
abstracto cuya filiacién no es desconocida.

175, En definitiva, una codificacién del DPE en sentido cldsico
no parece ni realista ni aconsejable. Bien es cierto que con frecuen-
cia el términe «codificacién» se emplea en un sentido diferente, im-
propio o soft, para referirse a una sistematizacién del Derecho pri-
vado de 4mbito europeo, incluso parcial o ni siquiera imperativa,
distinta a la codificacién en sentido clésico %, Sin pretender entrar
en un discurso acerca de la pureza de los términos, semejante posi-
bilidad desborda, por el momento, el objeto de nuestro andlisis, ce-

193 Como, con buen criterio, hace ver R. SCHULZE, «Le droit privé..», loc.cit., p. 30,

194 A tftulo de ejemplo, la defensa del Cédigo civil italiano como modelo se sus-
tenta en su posicién intermedia eatre los dos grandes modelos francés y alemdén, en su
relativa moderaidad y en aproximarse al sistema inglés por la inclusién de cuestiones
civiles y mercantiles {vid. G. GanDOLF!, «Pour un Cede..», loc.cit, pp. 707 y ss.; Id.:
«Per un codice...», foc.cit., pp. 797-805; I1d.: «Per la redazione di un Codice europeo dei
contrattis, Riv.erim.deprec.civ., 1995, p. 1.081; 1d., «Sul progetto di un Codice europzo
dei contrattin, Diritto privato comunitario, Napoles, 1997, p. 284, Vid. asimismo las
teferencias de U. MATTEL, «A Transaction...», lec.cit, p. 539; E. ScHuLzE, «Le droit
privé..», loc.cit., p. 30}. De hecho, 1z propuesta de Cédigo Civil del grapo de Pavfa nto
es mds que ¢l Cédigo civil italiano con reioques.

95 Cf A, CHAMBOREDON, «The Debate...», loc.cit., op.cit., pp. §2-87,
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fitdo a la conveniencia de elaborar un Cédigo Civil Europeo en su
concepcidn cldsica, por comparacién con los Cédigos civiles nacio-
nales existentes.

b) Riesgos de una codificacién «regional»

176. El dmbito territorial de la codificacién suscita interrogantes
propios. De hecho, aunque no se trate de un supuesto de codifica-
cidn en sentido estricto, la elaboracién de los Principios de Derecho
Contractual Europeo por la Comisién Lando, que ultimé sus traba-
jos en 1998, ha suscitado este debate previsible, por su coexistencia
junto a los Principios UNIDROIT. Estos tltimos, alumbrados unos
afios antes, estdn destinados a aplicarse en un espacio universal, y
han comenzado a tenerse en cuenta con vigor en el arbitraje comer-
cial internacional. Buena parte de los expertos que colaboraron en
su redaccion participaron asimismo en la Comisién Lando y, en buena
medida, existe un acusado paralelismo entre ambos textos. Sin em-
bargo, también se detectan diferencias de contenido. Los Principios
elaborados por la Comisién Lando se vinculan funcionalmente al es-
pacio territorial de las Comunidades Europeas. Su 4mbito material
es mds ambicioso que el de los Principios UNIDROIT, pues ademés
de pretender aplicarse a los contratos mercantiles internacionales, su
objetivo es servir como mecanismo de unificacién interna del Dere-
cho contractual de los Estados miembros, incluidos los contratos ce-
lebrados por consumidores. Pero en el 4mbito coincidente, a saber,
la contratacién mercantil internacional, se suscitan serias dudas so-
bre la conveniencia de una codificacién regional, que puede resultar
contradictoria con una codificacién global, como la que se desprende
de los principios UNIDROIT, en especial dado que se trata de un sec-
tor, el de la contratacion comercial internacional, especialmente afecta-
do por la globalizacion y necesitado de respuestas de alcance universal.

En suma, la codificacién regional implica una opcién de efica-
cia dudosa en aquellos sectores que estdn o deben estar interna-
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cionalizados, y cuya reglamentacién debe evitar una multiplicidad
de planos '%%. En el dmbito de la contratacién internacional, la codi-
ficacién europea presenta los tintes de un planteamiento localista, y
no precisamente cosmopolita 1?7,

3, CONCLUSION: LA INCONVENIENCIA DE UN CODIGO CIVIL EUROPEO

177, Sin lugar a dudas, el DPE no se construird desde arriba so-
bre la base de un Cédigo civil, al menos en un futuro préximo. La
propuesta no parece realista ni a corto ni a medio plazo, y el escep-
ticismo estd plenamente justificado 8, En la Comunicacién de la

¥6 o yid, O. Sanprock, «Das Privatrecht..», loc.cit., p. 7; K. SCRURIG,
«Buropiisches...», loc.cir., p. 1109; P. DE MIGUEL ASENSIO, «kntegracin...», loc.cit., p.
419; A8, HARTKAMP, «The UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts
and the Principies of European Contract Laws, ERPL, vol. 2, 1994, pp. 341-357. Vid.
asimismo fa formulacién de esta opiridn por la «Society of Public Teachers of Law of
Great Britain and Northern Ireland» («Response to Communication from the European
Comisién on European Contract Law») y el propio gobierno britdnico (k! europa.eu.int/
comm/consuinersfdevelopments/contraci_L,..).

197 Por otra parte, puede provocar inseguridad juridica y soluciones poco aconse-
jables, desde la dptica de su compatibilidad con las normas de Derecho internacional
privado. Asf, el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ia ley aplicable a las
obligaciones contractuales, aiin siendo un texto cuyo alcance territorial se circunscribe a
los Estades miembros de la Comunidad Europea, se disefié con un dmbito de aplicacién
universal, Eas partes pueden optar por elegir el Derecho nacional aplicable a un contrato
internacional (art, 3), pero pueden también guardar sitencio, coafiando en que el contra-
to se regird por el Derecho nacional aplicable en defecto de clecci6n (art. 4). En seme-
jante supuesto, puede gue la aplicacién de los Principios de Derecho Coniractual Euro-
peo no seéa mis que una desagradable sorpresa (vid. O, SANDROCK, «Das Privatrecht...»,
loc.cit., p. 8).

8 Calificativos como «quiméricon, «utépicon, «irrealizable», «indeseable», «ini-
maginable», «imposible», «no factibie» o «no realista» son un lugar comin: Cf M.I.
CAMPANA, «Vers un langage...», loc.¢it., p. 41; H. CoLLins, «European...», loc.cit., p. 356,
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Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho con-
tractual europeo, fa alternativa de un Cédigo siquiera sectorial se en-
contraba implicita en la denominada «opcién IV», a saber, «la adop-
¢idn de nueva legislacién exhaustiva a nivel comunitarios,
concretamente en su vertiente «c» (un conjunte de normas cuya apli-
cacién no se pueda excluir en el confrato). Esta opcién ha sido des-
cartada mayoritariamente por los representantes de los gobiernos,
empresas, consumidores y medios profesionales y académicos, que
se han decantado mayoritariamente por opciones de menor enverga-
dura, de talante soft 19°,

Sin embargo, parecia necesario analizar con detalle los elemen-
tos de la propuesta, asi como formular unas conclusiones al respec-
to, pues el propio Parlamento Europeo y un buen nimero de acadé-
micos han apoyado y siguen sustentando la idea de un Cédigo Civil

E. Honoius, «Towards..», lec.cit., op.cit., p. 13; Ph. MALAURIE, «Synthése», op.cir., pp.
246 y 252; F. RITTNER, «Das Projekl..», loc.cir., p. 25; P. ULMER, «Vom deutschem...»,
loc.cit., p. 53 A. WUFFELS, «Buropean...», loc.cit,, op.cit,, p. 116; T. WILHELMSSON, «Private
Law,..», loc.cit., p. 83; E. ZIMMERMANN, «Roman Law..», loc.cit., op.cit, p. 20, Para
otros, simplemente no ha llegado el momento {¢f. U. BLAUROCK, loc.cit., p. 271; P-C.
MULLER-GRAFF, «Buropiisches..», loc.cit, p. 23; P. HOMMELBOTT, «Zivilrecht unter dem
Einfluss europiischer Rechtsangleichung», AcP, 1992, p. 99; 1d.: «Corporate...», loc.cit.,
op.cit., p. 603; W, SNUDERS, «The Organisation of the Drafting of a European Civit Code:
a Walk in Imaginary Gardens», ERPL, 1997, p. 484).

99 Vid, especiaimente la posicidn de W. VAN Gerven, «Cedifying...», p. 4; RM.
GooDE, «Communication...», loc.cit., p. 3; N. Reicy, «Seme Critical Comments», que
incluye una demoledora critica acerca de la ignorancia de la Comisién sobre lo que se
trae entre manos; 1os gobiernos britdnico y polaco; UK. Financial Services Authority;
European Publishers Council; Bundesverband der Freien Berufe; The Law Society; Bar
Council of England and Walles (hitp: europa.ew.int/commiconsumers/developments/
contract_L...). Una postura de critica prudente, con perspectiva de futuro, se encuentra
asimismo en la contestacién conjunta de la «Comission on European Coniract Law and
the Study Group on a Buropean Civil Codes, pp. 44-48.
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Buropeo 2%, Bn realidad, resulta dificil concebir, frente a sus in-
convenientes, el éxito de una codificacion global del Derecho pri-
vado «desde arriba», a partir de la propia experiencia comunita-

200 E] Parlamenic Europeo, en su Propuesta de Resolucién COM (2001) 398-C5-
0471/2001-2001/2187 (COS) lo sitdia en un horizonte relativamente cercanc: «a partir
del 2010», si bien las primeras iniciativas se sitidan el €l 4mbito del soft law (vid. las
valoraciones de E. ARROYO 1 AMAYUELAS ¥ A, VAQUER ALOY, resumidas en fa locuibn:
«los neosavignyanos ganan», «Un nuevo impulse...», lec.cft. Cf, Asimismo ias urgen-
cizs de C. VON Bar, «Le Groupe...», loc.cit., p. 139: «no pasaré siquiera una generaci6n
antes de que el Proyecto de un Cédige Civil Europeo sea realizados. Con especial ahin-
co vid. también la defensa de W. TiLMANN, «Eine Privatrechtskodifikation...», loc.cir,
op.cit,, passim. M. Fontaine se muestra partidaric de comenzar la labor de inmediato
(«Codifying “Modern” Contracts», Towards a European Civil Code, 2. ed., La Haya/
Londres/Boston, 1998, p. 372). Entre quienes se manifiestan a favor de la «Qpeion 1V»,
un Codigo sectorial de Derecho de los contratos o, al menos, de los contratos de consu-
o, se encueniran, como no podia ser menos, G. GanpoLFi ¥ J.L. DE L0S Mozos, en
representacién de fa Academia de Pavia, «The European Consumers Organisation», «The
European Consumer Law Group» ¥ algin representante del mundo de las profesiones
jurfdicas (Lovells Boesveck Droste). Cf. hetp: ewropa.en.int/commiconsumers/
developmentsicontract 1., Existen, ademds, ambiciosos proyectos académicos, como
pueden ser las dos ediciones del volumen: Towards a European Civil Code en Kiuwer,
No abstante, si uno se toma la molestia de leerse el volumen completo, no acaba expli-
chadose muy bien el titulo de la obra o, tal vez, se vuelve escéptico ante la idea de un
Cédigo Civil europeo. Mientras aigunos de sus autores abordan el Derecho comuanitario
positivo, oiros se quedan en una mera comparacién, fo que demuestra la mds variopinta
panoplia de concepeiones acerca del DPE, poco inspiradas en el titulo de un libro que,
al menos, debia presentarse entre interrogaciones, Muchos de los autores reconocen, ade-
mds, que se les dieron instrucciones para una comparacién coria: Alemania, Francia, In-
glaterra y Pafses Bajos, pafs este ¢ltimo que aparece como anfitrién y propulsor del mee-
ting y del propio volumen, hecho que puede justificar su presencia en el marco de tal
comparacién frente a otros sistemas como los escandinavos, Italia o Espafa, pot poner
solo algunos ejemplos. Asf es que, en algunos casos (capftule 32) se produce Ia circuns-
tancia de que los protagonistas son los sistemas menos desarrotiados, ai menos desde cl
punto de vista normativo.
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1a 201, Bl Derecho europeo de sociedades puede servir de ilustracién
practica. En sus inicios, se pretendié un Derecho europeo de socie-
dades de alcance global, construido «desde arriba». Los sucesivos
fracasos fueron aconsejando paulatinamente una armonizacion pun-
tuat al amparo de sucesivas Directivas, que han ido generando paso
a paso 4mbitos de aproximacién?®?, Bl 4mbito de las garantias
mobiliarias podria servir asimismo como ejemplo que aconseja pru-
dencia. Si esta ha sido Ia dnica via posible, tratdndose de una codifi-
cacidn sectorial, no se entiende muy bien cdmo puede ser distinta la
solucién cuando se aborda la posibilidad de una codificacién en sen-
tido puro. Luego, la primera conclusién es que la idea de un Cédigo
civil europeo es escasamente factible. Hemos tratado de poner de ma-
nifiesto los inconvenientes de todo tipo que suscita un Cédigo Civil
Europeo, amén de su ineficiencia. Pero, en el fondo, se nos antoja
una tarea innecesaria, pues no lo vemos aparecer en el horizonte mds
utépico. Siguiendo a B.S. Markesinis, en una imagen grafica aun-
que tal vez poco afortunada en sus connotaciones sexistas, pensar en
el Cadigo civil europeo viene a ser como pensar en la muerte y en
Dios. «Pierdo poco tiempo pensando en la muerte y en Dios —dice—
: en el primer caso, porque no arreglo nada con ello; en el segundo,
porque entiendo poco de El, en especial desde que el movimiento
feminista ha tratado de remover el dnico atributo que durante siglos
parecia claro; que es masculino» 203,

20l Como graficamente sefiala H. Ko1z: «la uniformidad del Derecho privado en

Europa no es tan ficil de alcanzar como parecen sugerir a veces los «aficionados» (sic)
a a codificacién» (vid, «How to Achieve...», loc.cit., p. 9). Por otra parte, no deben des-
defiarse las dificultades de principio que pueden encontrarse a 1a hora de delimitar un
Cadigo civil no mercantil, o, simplemente, llegar a un consenso sobre lo que debe en-
tenderse por «Derecho privado» (vid. G. ALpa, «EBuropean...», loc.cit., pp. 324-325).

202 Vid, el andlisis de H. LE NABASQUE, «Un droit européen des sociéiés?», Le
droit privé européen, Paris, 1998, pp. 78-107.

203 Cf «Why a Code...», loc.cit., p. 519.
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178. Pero en segundo lugar, la propuesta de un Cédigo civil eu-
ropeo es, hoy por hoy, una propuesta juridicamente incompatible con
los principios del Derecho comunitario. El principio a la identidad
juridica nacional activa el recurso al principio de proporcionalidad,
y permite mantener con claridad la contrariedad de una unificacidn
del Derecho privado europeo por la via de un Cédigo civil, solucién
que va mucho mas alld de lo necesario, particularmente si lo que se
pretende es un texto normativo que abarque por igual las situacio-
nes internas y las transfronterizas. El dafio que se produce a la iden-
tidad nacional es mucho mayor que el beneficio que se obtiene para
el mercado Gnico, maxime cuando estos objetivos que amparan la
aproximacién de legislaciones tienen a su disposicién vias menos
gravosas, y no siempre responden a situaciones de ineficiencia juri-
dica o econdmica reales.

La ineficiencia juridica y los costes de informacién que provo-
ca la diversidad legislativa tienden a reducirse progresivamente, 204
merced a la creciente realidad transnacional del tréafico juridico, los
mecanismos mds sofisticados en el conocimiento del Derecho extran-
jero, una formacién universitaria cada vez més europea y, sobre todo,
el papel que viene cumpliendo el DIPr nacional y el Derecho com-
parado como canal de comunicacion entre distintas culturas y siste-
mas jurfdicos. Pero, como hemos visto, un Cédigo civil europeo no
supondré la unificacién de culturas o mentalidades juridicas diferentes
¥y, en consecuencia, lo dnico que logrard serd la generacién de malti-
ples costes de informacién «imprevistos» u «ocultos», consecuencia
de la aplicacién de normas comunes por jueces con mentalidades di-
vergentes 209,

204
205

Vid. en este sentido A.J. ENGEL, «Ein Burop#isches...», loc.cit., p. 130,

U. MATTEI denomina a este argumento «differeice will stay anyway», pero lo
califica como oscuro y sospechoso, sin oiras consideraciones argumentales (cf. <A
Transaction...», loc.cit., pp. 538-539).
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La seguridad juridica en el ambito comunitario y la eliminacién
de los costes de informacidn, ante la dificultad de hacer converger
Derechos nacionales tan dispares, ha cosechado buenos éxitos me-
diante la creacidn de instituciones especificamente europeas {paten-
te, marca, sociedades) 2%, Por otra parte, no puede desdefiarse el me-
nor coste que supone la unificacion del DIPr, actualmente contemplada
de forma generosa en el art. 65 CE, para eliminar muchos de 10:% pro-
blemas que suscita la divergencia de ordenamientos, en particular
consiguiendo la igualdad de soluciones para casos concretos 207, E}
DIPr es, hoy por hoy, una disciplina que se nutre preferentemente
de normas de origen internacional, donde la ciencia juridica es abier-
tamente comparatista, y cuyo objeto sigue siendo estrictamente in-
ternacional, sin perjuzgar las soluciones que puedan mantenerse para
supuestos puramente internos. Por su propia funcién, eI' DIfTr es gn
puente o canal de comunicacién entre distintas culturas juridicas 208,

179. Por lo demds, el descarte de una accién imperativa de la
Comunidad imponiendo un Cédigo civil europeo, no prejuzga la po-
sibilidad de otras vias colaterales més realistas, sobre la base de un
multi-track approach ", como pondremos de relieve en el capf'tulo
siguiente. En concreto, no debe descartarse Ia utilidad de técnicas
de soft Law, que promocionan la unificacién progresiva sin forzarla.
De hecho, en el dmbito del Derecho privado, los principios de pro-

6 Cf H.J, SONNENBERGER, «Ier Ruf...», loc.cit., p. 986.

W7 Vid. en este sentido M, Paz GARCIA RUBIO, «Presente..», loc.cit,, p. 258; H.J.
SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit, p. 984; O. REMIEN, «Ilusion..», loc.cit., p. 281,

W08 Vid, B. Jayms, «Identité culturelle et intégration: Le droit indernational privé
postmodernes, R. des C., . 251, 1995, pp. 246-264; S. SANChEZ LORENZO, «Postmodernismo
y Derecho internacional privados, R E.D.L, vol. XLVI, 1994-2, pp. 576-580.

89 Cf B.S. Markesivs, «Why a Code...», loc.cit, p. 522-524. Para A.J, ARNAUD
no habré unificacién con métodos «modernos» (¢f. Pour une pensée..., op.ciL., p. 295),
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porcionalidad y subsidiariedad han fundamentado una reconduccién
de las acciones comunitarias a través de mecanismos de soft Law 219,
En este sentido, las Recomendaciones, Dictimenes o Leyes Mode-
los poseen un vigor real, mds all4 de sus efectos juridicos tipicos.
Su eficacia viene reforzada por el propio principio de confianza co-
munitaria contenido en el art. 10 CE2!!, En esta direccién, la elabo-
ractén por la «Comisién Lando» de unos Principios de Derecho Con-
tractual Europeo —redactados trabajosamente sobre el criterio de una
«Ley Modelo» o «Restatement», y muy vinculados a los «Principios
sobre los contratos comerciales internacionales» alumbrados en 1994
en el seno del UNIDROIT, aunque diferencidndose de éstos al in-
cluir no sélo las situaciones transfronterizas, sino también las inter-
nas—, deben ser bien recibida, sin tener que considerarla necesaria-
mente como un embrién de Cédigo civil europeo 212, sin perjuicio

de que pueda considerarse més aconsejable una unificacién de ai-
cafice universal.,

En esta direccién, no estd de mds plantearse por qué razones el Derecho nor-
teamericano se ha apartado de una cadificacién, a favor de técnicas de saft Law
como los Restatements. Sus concepios abiertos ¥ su flexibilidad constituyen una
opcién por la equidad, frente a Ia legalidad, ¥ son representantes de un talante
dial6gico, tendente muchas veces, al igual que los principios UNIDROIT o los ela-
borados por Ja «Comisién Lando» a establecer condiciones de didtogo y crear un
«léxico comin», sobre unos presupuestos muy diferentes al afdn de sistematiza-

MO yid en este sentide R. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario..., op.cit.,

pp. 590-591,

¥ Una posicién claramente orientada a las Recomendaciones y al soft Law como
medio para alcanzar la unificacién del Dezecho privado en Europa puede constatarse en
A.J. EngEL, «Ein Europiisches...». loc.cir., pp. 130-131.

32 Sin embargo, ¢l propio LANDG parece concebirla de ese modo. Vid, O, LANDO,
«Guest Editotial...», loc.cir, p. 831,
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cién v a Ia tendencia a Ja codificacién tradicional que generalmente kan presidido
las propuestas europeas hacia un Derecho privado finico. 212

Por otra parte, negar la viabilidad juridica de un Cddigo civil
europeo no prejuzga la bondad de proseguir la via de la armoniza-
cién sectorial, cuando resulte preciso para alcanzar o desarrollar una
politica comunitaria, y la jurisprudencia del TICE puede seguir des-
empefiando su papel, vigilando que los Derechos privados naciona-
les se conformen con las exigencias histéricamente crecientes de la
consolidacién del mercado dnico. En esta direccién, no puede des-
cartarse una «codificacién sectorial» —Ia expresién parece contra-
dictoria en si misma—, o, mejor dicho, una reglamentacién secto-
rial, especialmente basada en grandes principios. El éxito de
propuestas como la unificacién del Derecho contractual europeo ela-
borada por la Comistén Lando, ni siquiera parecen tener una eficien-
cia global sobre sectores de unificacién clave, como los contratos
celebrados por consumidores, pese a que, a diferencia de los princi-
pios UNIDROIT, pretende abarcarlos, ni tampoco alcanza una regu-
lacién «completa» 214, Parece demostrada su escasa adecuacion a las
necesidades y peculiaridades del Derecho del consumo, para el que
se ha defendido una codificacién especial y auténoma !>,

213 (f las reflexiones sobre este modelo, en refacidn con el «Derecho privado
europeox, en R. HyLanp: «The American...», loc.cit., op.cit., pp. 55-70. Reconociendo
su interés preparatorio, pero rechazando su virtualidad como téenica de unificacion del
Desecho privado europeo, en razén de su incapacidad para resolver la inseguridad y la
complejidad, P.Ch. MiLLER-GRAFF, «BC-Directives...», loc.cit., op.cit., pp. 19-80. De
igual moda, H. Ko7z pone de manifiesto la dificultad de trasladar a Europa el modelo
del Restatement norteamericano, excesivamente casufstico incluso para una mentalidad
como la inglesa (¢f, «Gemeineuropiischen...», loc.cit., ep.cit., pp. 495-496).

%4 Of H.), SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit., p. 986.

215 Vid. en este sentido los argumentos de C. JousTRa, «Consumer...», loc.cil,
op.cit., pp. 133-148; 8. LEIBLE, «Die Mitteilung...», lec.cil.,, P. 476; D. STAUDENMAYER,

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ARRIBA: ... 287

‘ En realidad, buena parte de las propuestas en torno a un Cédigo
civil europeo lo son referidas a una codificacién sectorial del Dere-
cho de los contratos 2'S, para la que, sin duda, hay mayores dificul-
tades que en el 4mbito més restringido de los contratos de consumo.
Hay, ciertamente, algunos postulados gue deben compartirse, como
la superacién de la distinci6n entre contratos «civiles» y «mercanti-
les» 217, y otros que pueden ser dicutidos, como la conveniencia de
una reglamentacién tinica para contratos comerciales y de consu-
mo 218, Y, desde luego, también pueden oponerse a una codificacién
g¥obal del Derecho contractual muchos de los argumentos ya estu-
diados, particularmente si lo que se pretende es una conseguir un
Derecho imperativo. Pero, aiin asf, en el 4mbito de la contratacidn,
la referencia a un Cédigo civil o a la idea de codificacién parece en
s misma excesiva, por cuanto la codificacién del Derecho civil a
través de un Cédigo apunta propiamente a un 4dmbito mucho mds
amplio, al menos capaz de englobar todo el Derecho patrimoniat.

«Die Richtlinien des Verbraucherprivatrechts — Bausteine flir cine europiisches
Privatrecht?s, Europdische Rechtsangleichung und nationale Privatrechie, Baden-Baden,
1999, pp. 63-78. Para una vision critica de Ia reducciéa de Ja codificacién a 1os contra-
tos celebrados por consumidores ¢f. O. REMiEN, «Verbraucherrecht oder aligemeine
Privatrecht fiir die Europiische Usion?», Européische Rechisangleichung und nationale
Privatrechte, Baden-Baden, 1999, pp. 107-117. La misma idea se ha propuesto para los
contratos de servicios (Cf. M.B.M. Loos, «Towards...», loc.cit., passim), y por supueste
para} contratos comerciales especificos como los contratos bancarios, de seguros,
maritmos, eic.

26 Vid, H. Hess, «Europdisches...», loc.cir., p. 55; 1.L. DE LOs Mozos, «El An-
teproyecto...»., passim. G. ALPA, «European...», loc.cit., p. 326; 1. BASEDOW,
«Codification...», loc.cit., p. 36 y 47-49; U. Magnus, «Die Gestalt...», loc.cit., op.cit,, p. 80,

2T Vid. G. ALpa, «European...», loc.cit,, p. 325; U. Magnus, «Die Gestalt....»,
loc.cit., op.cit., p. 78.

M Vid. U. Maonus, «Die Gestalt....», loe.cit., op.cit., p. 78,
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180. Finalmente, la propuesta de un Cédigo civil europeo no sdlo
es poco factible, legalmente dudosa y desproporcionada, sino que
puede ser consideraba indeseable y admitir una valoracién negativa.
Hacer de la eficiencia econdmica la excusa para eliminar las pecu-
Haridades culturales de los Derechos nacionales refleja una cierta éti-
ca del capital y de la tecnologfa, anclado en una globalizacién mo-
ralmente deficiente 219, en un pseudocosmopolitismo ideoldgicamente
en descrédito, que promete una estabilidad y seguridad ilusorias a
un precio excesivamente alto 220 Se trata de un universalismo de nue-
vo cufio, una vuelta a la modernidad, que sélo trata de sustituir a la
diosa Raz6n por la diosa Economia. Un Derecho finico es un instru-
mento politico mds para un pensamiento tinico, para la eviccion de
la pluralidad cultural, que acaba por «demonizar» y considerar reac-
clonaria y anticuropea cualquier postura contratia o simplemente re-
servada frente a la unificacién juridica*?!, Es, en suma, un sintoma

219 Ademds, que fa globalizacidn precisa la unificacién juridica es una falacia. La
globalizacidn misma provoca divergencias jurfdicas, pues provoca fragmentaciones so-
ciales a escalta universal. Del mismo modo, la europeizacién puede provocar las diver-
gencias, como demuestra el mismo problema de fa «buena fe» (vid. G. TEUBNER, «Le-
gal Irritants..», loc.cit, op.cit., pp. 245-246).

220 f los argumentos ideolégicos de P, LEGRAND , «Against..», loc.cit., p. 51.

21 En cierto sentido, tiene razén P. LEGRAND al denunciar que en nuestros dias
solo se puede ser un buen europeo si se defiende la supresién de todo particulatismo
local, Cualquier manifestacién de la minima duda acerca del centralismo juridico euro-
peo o & favor de la pluralidad cultural se entiende como prucba de enemistad frente al
proyecto comin europec, Y rescata P. LEGRAND las palabras gruesas de poifticos de la
talla de H., KoL y otros defendiendo la integracidn enropea como una cuestidn de «guerra
o paz» © como algo inevitable si no se quiere defender «Auschwitz» (vid. «On the
Unbearable...», loc.cit., p. 66). Ciertamente, cabe una lectura conservadora de la defen-
sa de la pluralidad cultural (HABERMAS), ¥ una distorsién de las ideas postmodernas a
favor de intereses conservadoras, pero como bien sefiala el propic P LEGRAND, los plan-
teamicentos postmodernos a favor de la pluralidad ro pueden ser tachados sin ignorancia
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de totalitarismo cultural, politica e ideoldgicamente comprometi-
do*2, Desde luego, la idea repugna a cualquier filosoffa de talante

postmoderno, y no se compadece bien con la afirmacién de la «Fra
de la Complejidads» 223,

de conservadores, si se tiene en cuenta el pensamiento de T. ADORNG, W. BENIAMIN, P,
BOURDIEY, G. DELEUZE, J. DERRIDA, P. GoobricH, L. IRIGARAY, C. MOUFFE, P, RABINOW,
LM. Youna, G. TARDE, J. GARELL:, C. TAYLOR, L.F. LYOTARD O E. JAYME {ibid., p. 70).
A ta posire, el europefsmo puede degenerar con facilidad er un nuevo nacionalismo ex-
cluyente: solo es cuestidn de dimensiones geogréficas, pero ao de postulados espiritua-
les. En contra, U. MATTEL y A, DI ROBILANT sostienen la tesis, bastante curiosa, de que
las filosoffas que se gestan en los Estados Unidos con un talante indudablemente pro-
gresista, tal como los Critical Legal Studies, acaban convirtiéndose en conservadores y
fascistas en su traducci6n evropea, de forma que ¢l mismo principio de identidad racio-
nal que sirve en Estados Unidos para proteger a las minorfas étnicas, sirve en Europa
para exterrninarlas o para justificar una politica de inmigraci6n testrictiva. En la defensa
de su tesis, MATTEl y Di ROBILANT tlegan a meter en ef mismo saco a Savigny, Nietzsche,
Hitler y Karadzic (vid. «The Art and Science...», loc.cit., esp. pp. 41. W. VAn GERVEN se
limita a recordarnos que Savigny era un aristderata ultraconservador, «A Common Law...»,
loc.cit., p. 498). No compartimos el planteamieato extremista ni de unos ai de otros.
Para empezar, no creemos que haya diferencias notables entre las infames politicas eu-
ropes y norteamericana contra la inmigracién, las culturas minoritarias v el ¢je del mal,
Ni puede decirse que la idea de la identidad cultural o nacional sea siempre buena o
mala, Como todas las ideas, puede ponerse al servicio del bien (defensa de las culturas
minoritarias) o del mal (nacionalismo). Lo dnico cierto es que en la integracion del De-
recho eurapeo a toda costa existe o puede existir un componente politico contrario a la
diversidad cultural, y también, por qué no, y aunque més raro, un deseo bientintencionado
de superar 10s «nacionalismoss.

M2 Fn opinidn de P. LEGRAND se trata de estrategias disefiadas para suprimir las
diferencias, y llega a acusar a avtores como O. LANDO 0 W. Vax GERVEN de actuar en
connivencia son tales estrategias, bien de forma ilusoria, bien de mala fe (¢f «On the
Unbearable...», loc.cir., p. 67).

3 A.J. ARnaup concluye su obra sobre el pensamiento jurfdico europeo con esta
afirmacidn: «Elaboracion de una Europa juridica y postmodernismo van a la par. La ra-
cionalidad de una coincide con tos principios de racionalidad det otro, La Europa juridi-
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Europa debe su nombre a un personaje mitico que sufrid la vio-
lencia de Zeus metamorfoseado en un toro. En los miitiples congre-
s0s y reuniones cientificas dirigidos a reforzar la necesidad de un
«Cédigo civil» europeo, donde, a menudo, sélo son invitados los con-
versos, suelen aparecer proclamas més propias de la incitacién a la
batalla o a saltar parapetos, que producen cuando menos un repudio
visceral y un recordatorio de la violencia mitica de Zeus??*. En si
misma, la adopcién de un Cédigo civil europeo supone un acto de
violencia sobre la naturaleza del Derecho privado europeo. Si el de-
seo es que este rio llegue al mar, encauzarlo artificialmente es invi-
tarlo al desbordamiento, anegando las variopintas cosechas que

¢a no existird mds que si hace suyos el pluralismo y la complejidad que, desde su ori-
gen, fueron inscritos en su historia» {¢f. Pour une pensée..., op.cit,, p. 300). No en vano
se ha calificado a Europa como un «Estado postmoderno» (vid. T. WiLHELMSSON, «Private
Law...», loe.cit., p. 90). En el mismo seniido, estima G, SamutL («English...», loc.cit.,
op.cit, p. 60) que no se puede simplificar lo complejo, sino aceptarlo. Sobre la idea mo-
desna de Europa, fimitada por planteamientos postmodernos, vid. A. Baratta y Ch.
Giannoulis, «Dal diritto europeo...», loc.cit., op.cit., pp. 32-64; U, Martei y A, D1
RoBILANT, «The Art and Science...», loc.cit., p. 55; W. Van GerveN, «A Common
Law...», loc.cit., p. 499. Ciertamente, ka incorporacién de grandes teorfas del pensamiento
filos6fico y juridico, como ¢l postmodernismo o la Critical Legal Theory, a la explica-
c¢i6n de las tendencias del DPE pueden producir a menudo mds sombras y confusién gue
luces (vid. por gjemplo C.W. MARIS VAN SANDELINGENAMBACHT, «Legal Postism and
the End of European Private Law (Duncan KENNEDY's Critique of Adjudication)», ERPL,
2002/1, pp. 111-132). Adn asf, sirven para enmarcar este proceso en una realidad més
amplia ¥ a apreciario con mejor perspectiva y distancia.

22 W TILMANN, tras un encendido resumen del simposium que dio lugar a un
magnifico volumen, termina con estas palabras, sin duda amedrentadoras para quién no
sepa de buena tinta de qué va el asunto: «EBuropa, zeig, was du kannstl» {¢f. «Towards a
European Civil Code», ZEuP, 1997/3, pp. 595-598). Traducido al castellano, la expre-
sion viene a decir, méds o menos: «jEuropa, demuestra de qué eres capaz!». Mds que
provocar la adhesién del interfocutor, ia soflama produce congoja.
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jalonan sus riberas. Nuestra obligacién como juristas es dejar fluir
los Derechos nacionales. La evolucién natural de los acontecimien-
tos tal vez lo hardn desembocar en el océano de la unificacién, pero
debemos procurar que sea un acontecimiento natural, imperio
rationis, y no ratione imperii. Para propiciarlo no debemos hacer de
un Cadigo civil impuesto y forzado el sinénimo del DPE 225,

Resulta apropiado reproducir, por su alcance, la opinidn de José€ Marfa Gil
Robles, escritas desde su cargo como presidente del Parlamento Europeo: «La as-
piracién que nos debe guiar desde una Gptica genuinamente curopeista no es unifi-
car por unificar, sino ir armonizando aguellas normas —de Derecha privado o pa-
blico— cuya disparidad imposibilite o dificulte grandemente el funcionamiento del
mercado interior o la aplicacién de las politicas comunitarias. Nada més vy nada
menos. Porque no se trata de construir un espacio juridico uniforme, sizo un espa-
¢io jurldico arménico, respetanco al maximo la identidad del Derecho de cada uno
de los Estados miembros. Dejando obrar al tiempo y a los afectados, y mds en De-
recho privado, se consigue la eficacia a (ravés de la aceptacidn o internacionalizaciéa
de las normas, no mediante su publicacién en un diario oficials 226,

181. Al abordar la forma de construir una ensefianza juridica
europea, C. Flinterman cuenta un chiste: en una gran empresa, des-
pués de arduas negociaciones, la direccién y los trabajadores adop-
tan un convenio colectivo cuya aplicacién depende del beneplécito
de todos y cada uno de los trabajadores. Todos lo firman, menos Joe,
el portero. El presidente de Ia firma convoca a Joe a su despacho,
ubicado en la trigésimo octava planta. Después de servirle un ron

5 Coincidimos con la poctica propuesta de C. Witz: «continuemos preparando
la tierra, en un clima sereno y toferante, para que la rosa pueda brotar en su momento. Y
dejemos a las generaciones futuras la tarea de descubrir ¢l color de Ja rosas («Rapport
de Synth&se», L'harmonisation du droit des contrats en Europe, Pails, 2001, p. 173).

26 Vid. «La unificacién juridica...», loc.cit., op.cit, p. 305. En un sentido muy
similar, V. G671z, loc.cit., p. 266.
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Havana y un whisky doble con soda, le dice a Joe que tiene dos op-
ciones: o fimar o saliar por la ventana, Joe firma sin dudarlo. Tras
recobrarse de su sorpresa, el presidente le pregunta a Joe: «;Por qué
ahora has firmado el convenio inmediatamente y no o has hecho an-
tes™» Joe le contesta: «Desconocia cudles eran las alternativas» 227,
Flinterman cree que el chiste de Joe no es aplicable al problema de
la ensefianza juridica europea, puesto que las alternativas se presen-
tan de forma menos dramética. De modo similar, la opcién por un
Cédigo civil europeo como vehiculo para alcanzar un Derecho pri-
vado europeo no nos sitda ante un dilema tan categérico, pues exis-
ten muchas otras vias alternativas 228, que no consisten precisamen-
te en arrojarse por la ventana. A ello nos referiremos con més detalle
en las pdginas siguientes.

27 ¢f. «Buropean Legal..», loc.cit., op.cit., p. 117,

238 vid, csta idea en el coloquio celebrado en el Max Planck Institut de Hamburgo
y publicados en la Rabels Zeitschrift, que presenta H. K67z, «Alternativen zur
legislatorischen Rechtsvereinheitlichungs», Rabels Z., 1992, pp. 213-218.

I
LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ABAJO

1. EL DPE ACADEMICO

A. El retorno al jus commune y la falacia del «academicismo
universalista»

182. En el capitulo anterior nos referimos a la inconveniencia
de recurrir al {us commune para justificar la unidad juridica europea
o justificar cualquier analogia entre tal fendmeno histérico y la rea-
lidad actual I. Al margen de los argumentos ya expuestos sobre el
cardcter supletorio del ius commune respecto de los derechos loca-
les, o el diverso grado de recepcidn territorial o influencia de sus
dos componentes, el Derecho romano y el Dereche candénico, resul-
ta verdaderamente absurdo dar un salto histérico en el vacio que bo-

! Un correcto andlisis de la europeizacién del Derecho privado en perspectiva his-

térica, diferencidndoia del proceso actual, puede verse en M. GEBAUER, op.cit,, pp. 11-
21, Vid. también R. ScHULZE, «Gemeineuropiisches Privatrecht und Rechtsgesichte»,
Gemeinsames Privatrecht in der Europdsichen Gemeinschaft, 2.° ed., Baden-Baden, 1999,
pp. 129-136.
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rre de un plumazo lo acaecido en los dltimos dos o tres siglos, don-
de precisamente Buropa se construye como algo més que un térmi-
no mitico, las més de las veces a sangre y fuego 2. Supondifa, entre
otras cosas, negar la existencia y la propia influencia de la Ilustra-
cion o del positivismo juridico 3.

Sin embargo, una corriente de pensamiento defiende una cons-
truccién del DPE singular, a partir de la auctoritas doctrinal, a la
manera del viejo ius commune, donde, en lugar de textos legales po-
sitivos, el didlogo académico genere los principios juridicos comu-
nes que rijan las relaciones juridico-privadas. Ni que decir tiene que
no parece factible la comprensién de un DPE universal de corte pu-
ramente pretoriano y culto, inspirado en la auctoritas doctrinal, a la
manera del viejo ius commune *.

183. En el fondo, la defensa de un DPE se inspira en muchos
casos en un «universalismo academicista» 3, nostdlgico de épocas

* Todo lo mds, siguiendo a P. Gross! (cf. «Modelli storici ¢ progetti attuali nella
formazione di un futuro diritto europeor, Rivdirciv, 1996, pp. 281-286), podriamos
admitir Ja existencia de ciertas analogias entre el Derecho medicval y las circunstan-
cias actuales, concretamente ef declinar de 1a «soberanfan, o la progresiva superacitn
de Ia referencia estatal como concepto bésico de la construceidn de un sisiema juridi-
CO, pera no mds,

3 Vid. 1. Basenow, «Un droit commun...», loc.cit., n. 9.

1 No faltan, empero, sabios defensores de esta idea, a nuestro juicio mds que sin-
gular, de acreditada talla y conocimientos, sobre tode de Derecho histérico, como R.
ZIMMERMANN, Vid. también B. OppeTIT, «Droit commun et droit européens,
Llinternationalisation du droit. Mélanges en Uhonneur de Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz,
1994, pp. 311-319,

¥ Cf M. CoLLns, «Buropean...» loc.cit., p. 357, M. DELMAS-MaRTY, <Le
phénomene de I"harmosisation: 1'expérience contemporaines, L'harmonisation du droit
des contrats en Europe, Paris, 2000, pp. 27-28. Bl mismo principio ha sustentado, en
ocasiones muy artificialmente, otro concepto especialmente debatido: la Lex Mercatoria
(cf. F. DE Lv, «Lex Mercatoria and Unification of Law in the European Unions», Towards
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muy lejanas en que un maestro universitario podia explicar Derecho
positivo con una movilidad geogréifica envidiable. En casos extre-
mos, se trata simplemente de intentar convertir al Derecho romano

a European Civil Code, 2 ed., La Haya/London/Boston, 1998, p.45). Un cjemplo pal-
mario de este planteamiento nostélgico se encuentra en 1L, bE 1.0s Mozos, que admite
la falta de identidad entre el Derecho comunitario v el fus commune, pero con el objeto
de proponer una vuelta al modelo doctrinal del ius commune, para escapar de la vulgari-
zacion del Derecho que provocan las disposiciones comunitarias. Se liega a afirmar por
este autor gue s preciso unificar los derechos reales sobre &l modeto de fus rerum de
las Institutas, que, como es sabido, constituye us modelo hipotecario anclado en una
sociedad agraria prefeudal, que condena la evolucién er este dmbito producida por la
revolucién industrial y, hoy en dfa, por la revolucién tecnolégica. Se adereza todo ello
con un abierto desprecio al judicialismo eurapeo, calificado como «primitivismo jurfdi-
co», y un desdén notable al common law, «afin en trance de descubrir el contralo como
categorfa juridica», paralelo a ciertas diatribas contra la jurisprudencia constituciona sobre
derechos fundamentales, responsable de «destrozos juridicos» como equiparar la unién
de hecho con el matrimonio en relaci6n con Ja subrogacién en el arrendamiento, «igua-
lando al que no saca bitlete con el que lo obtiene oportunamente» (vid. «Integracién eu-
ropea..», loc.cit., pp, 211-225, esp. pp. 211, 214, 218, 221-222). 8i Ia consecucidn del
Derecho privado evropeo pasa por los planteamientos del citado autor, con responsabili-
dad en alguno de los grupos pioneros en Derecho privado europeo més reputados,
permitasenos apuntarnos en la lista det exitio juridico. Un reflejo fordneo de argumentos
emotivos para una «ciencia juridica europea» puede hallarse en los planteamientos de
B. ScHmipLIN. Desde una perspectiva histdrica o nostdigica, se construye el eoncepto de
Derecho privado europeo a partir de una naturaleza doctrinal, un postuladoe universalista
(ratio naturalis) y unas bases axiolGgicas que radican en los conceptos de persona, pro-
piedad y libertad. Presumiblemente, tat salto al pasado nos debe lievar a un Derecho
patrimonial concebido sobre un modelo agrasio y & un Derecho de 1a persona sobre un
modelo religioso. En definitiva, se trata de regresar a los limites histéricos del feudalis-
mo, gue es algo {an razonable come pretender Hegar a la tuna en calesa (¢f, «Gibt es ein
gemeinevropiischen System des Privatrechts? (Bine allgemeine Betrachtung iiber den
Beruf unserer Zeit zu einer europdischen Gesetzbuch und Rechiswissenschaft)s, Vers un
droit privé europden cotnmun? — Skizzen zum gemeinseuropdischen Privatrech:, Basilea,
1994, pp. 33-56). Estos planteamientos cercanos al universalismo iusnaturalista resultan
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en algo mas que un saber juridico bdsico o fundamental, esto es, en
una disciplina de Derecho positivo. En Espafia se encuentran ejem-
plos de plazas adscritas a los Departamentos de Derecho romano con
un perfil de «Derecho privado europeo» 9. Detréds de tales intereses
académicos no siempre existe una formacidén seria y profunda en el
Derecho comparado actual de los sistemas jurfdicos que conviven
en BEuropa. Por lo demds, muchos principios esenciales del Derecho
privado se han construido por oposicién a la tradicién romanista, o
han tomado una inspiracidn contraria basada en el common law, como
puede ser la propia nocién de «contrato», la responsabilidad por «cul-
pa in confrahendos, las férmulas actuales de laesio enormis, la doc-
irina dei error, las estipulaciones a favor de tercero, o la representa-
cién”. En los propios sistemas continentales, la diversificacién en el

particutarmente peligrosos, desde el momento en que pretenden desconectar el Derecho
privado del contexto social y cultural en que se desenvuelve Ia persona humana {¢f. H.
CouLins, «European...» foc.cit,, p. 357). Pero nos quedamos al respecto con la reflexidn
de B.S. MARKESINIS, ¥, si hace falta, al otre lado del canal: «The idea of a European
Code, however, belongs to the “Paradise of Legal Ideas” that would have appealed to
some Pandectistics but leave of us on my side of the Channel sceptical to say the least»
{¢f. «Why a Cede...», loc.cit,, p. 524).

5 Afirma A. WurFrELS: «Los historiadores del Derecho, siempre ansiosos por es-
capar de la sospecha acerca de la irrelevancia de su Area de conocimiento, se han subi-
do al carro con rapidez...» (vid. «Buropean Private Law...», loc.cit., op.cit, pp. 105-1086).
Aunque no compartamos en modo alguno gue ta Historia del Derecho, el Derecho ro-
mano o el Derecho candnico sean, ni mucho menos, irrelevantes, sf es cierto que, por
razones de supervivencia académica en coyunturas poco propicias, no han faltade
escapaterias como ias descritas. T. WILHELMSSON sefiala asimismo que existe cierio com-
plejo de disciplinas consideradas «nacionales» de dar el salto cualitativo a la dimensidn
«internacionals, y pone de relieve los intereses académicos en todo el debate acerca del
DPE (vid. «Private Law...», loc.cit., p. 83).

T Vid. en el 4mbito contraciual H. Ko7z, Ewropdisches Vertragsrecht, t. 1, 1996,
pp. 6, 13, 53,78, 199, 262, 330, 371; K. LuiG, «The History...», loc.cit., pp. 424-426.

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ABAJO 297

alcance y la forma de recepcién del Derecho romano-canénico se tra-
duce en diversidad de estilos en la prictica juridica y en la propia
enseflanza universitaria, propiciando una interpretacién deforme del
presunto Derecho uniforme 8.

El Derecho romano ha sido esgrimido como recurso histdrico pata demostrar
la unidad juridica europea v la convenicncia de un DPE. Los trabajos de R.
Zimmermann ? se orientan prefereatemente a demostrar ¥ generar una «conciencia
general», admitiendo, de un lado, el valor per se del Derecho romano '9, ¥ postu-
lande, de otro, el papel del Derecho romano en la curepeizacién actual de! Dere-
cho privado y en su unidad intrinseca, reclamando un cierto retorno a un Derecho
culto ¥ doctrinal, que supere una concepcién cientifica positivista fruto de la era
de la codificacién. Semejante planteamiento presents las mismas claves
jusfilosdficas expuestas por B. Oppetit: micntras en su espiritu ¢l DPC aparece como
un sistema jurfdico administrativizado en torno a la economia social de mercado,
el fus commime se ampara en una cultura comdn que gira en torno a una fe yala
razda natural; en tanto que el método del DPC representa un positivismo asistema-
tico que trae causa en un derecho de autoridad erormemente burocratizado, el fus
conmmime responde a un modelo de derecho sabio y racional ', Adoptando olra es-
trategia, autores come R. Kniitel persiguen demostrar la presencia normativa y la
incidencia positiva del Derecho romano, incluso en los principios aplicados por el
TICE, incidiendo no s6lo en su supericridad racional, sino en su intrfnseca «justi-
cia natural», llegando a afirmar sin duda su preeminencia jerdrquica sobre el BGB.
Confiemos en que ello no implique el retorno de la esclavitud, la manumissio, la
capitis diminutio maxima, la restauracién de la Lex Voconia, el iriste destino del
addciius o 1a familia agnaticia '2,

Por lo demds, semejante «ius commune» seria incapaz de dar res-
puesta a la imbricacién actual del Derecho puiblico v del Derecho

¥ Vid. F. RaNiER], «Juristische...», loc.cit, pp. 59-68.

¥ Vid. especialmente, «<Roman Law.,.», loe.cit., op.cit., p, 26,

% Aunque pueda relativizarse la «idealidad» de tas soluciones «romanas» (¢f. «El
legado...», loc.cit,, op.cit, p. 51).

W Vid, B. OppeTIT, loc. ¢it., op. cit., pp. 311-314.

¥ Cf K. Luig, «The History...», loc.cir., pp. 410-418. S. LEIRLE, op.cit., § T.AL
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privado, con unas rafces ideoldgicas muy diferentes al viejo Dere-
cho romano. Baste pensar en las relaciones entre el Derecho laboral,
la seguridad social, los seguros, la responsabilidad contractual y el
Derecho de contratos, cuya conjugacién ya de por si resulta hercilea
para un solo Derecho nacional '3, En buena parte, es una consecuen-
cia inevitable de las propias divergencias sociales: el ius commune
no se enfrentaba a las vicisitudes de una sociedad de masas como
la actual 14,

Frente a semejantes planteamientos académicos, no esté de més recordar que
el propio Derecho comunitario ha dictaminade la inexportabilidad de los estudios
juridicos, al contrario de fo que sucedia en el viejo ius comumune. Bn efecto, ta Di-
rectiva 89/48/CE prevé un régimen especificamente restrictivo para el reconoci-
miento de tftulos universitarios gue habiliten al ejercicio de las profesiones juridi-
cas en un Estado miembro, que pasa necesariamesnte por una prueba o examen del
conocimiento del Derecho posilivo nacional, requisito que, para otras profesiones,
cs una simple alternativa a un perfodo de adaptacién cuando los titulos no reflejan
wa equivalencia suficieste. La flexibilizacién en dicho reconocimiento a través de
la Directiva 98/5/CE, en aras a la libertad de establecimiento de los abogados, no
solo no s Gbice a tat afirmacidn, sino que la confirma, al diferenciar el ejercicio
de la abogacfa haciendo uso del titulo de origen o det titwlo reconocido.

184. Por lo demds, los «academicistas» no siempre son
savighyanos o contrarios a la codificacién. Buena parte de ellos son
asimismo acérrimos defensores de la codificacién desde arriba del
DPE. Mds bien participamos de la dicotomia que expresan B. Schiifer
y Z.. Bankowski, en torno a una concepcién «publicista» o desde arri-
ba, que coincidiria con los planteamientos del Cédigo Civil Euro-
peo o del DPE doctrinal, y la concepcién «privatista» o desde abajo
(bottom-up}, més cercana a la apertura comparatista, las iniciativas

13 Cf. esta idea en B.S. Manrkusinig, «Why a Code...», loc.cir, 9. 521,
I+ Cf. B. ScHMIDLIN, «Gibt es...», loc.cit., op.cit., pp. 45-47.
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académicas y la codificacién mediante férmulas blandas ', En con-
secuencia, habrfa un academicismo «romanista» partidario de elimi-
nar las nefastas consecuencias de las codificaciones nacionales y vol-
ver al pasado, que no hace ascos a una codificacién supranacional.
Enfrentados, los académicos con un perfil mds comparatista asumen
la historia reciente y miran hacia el futuro con el fin de orientar, desde
abajo, una aproximacién gradual de los Derechos nacionales que uti-
lice como instrumento clave el Derecho comparado y la induccién
de principios comunes.

B. En busca de los principios comunes: ¢l papel del Derecho
comparado

185. Desde abajo, la aportacién fundamental al DPE que corres-
ponde a los académicos es la potenciacién y el desarrollo de estu-
dios de Derecho comparado. Resulta preciso desarrollar e institu-
cionalizar estudios de Derecho comparado en los distintos sectores
del Derecho privado, con la finalidad de tratar de desvelar cudles son
realmente las diferencias de fondo entre los distintos sistemas na-
cionales, y qué principios comunes pueden ser ttiles para generar
progresivamente una unificacién o aproximacién definitiva 6,

No obstante, el objetivo de los estudios de Derecho comparado
privado europeo no debe ser, directamente, 1a consecucién de la uni-
ficacién. Deben realizarse sin mediatizacién ni contaminacién por

¥ Cf. «Mistaken Identities: the Integrative Force of Private Law», The

Harmonisation of European Private Law, Oxford, 2000, p. 28.

6 B, Markasins, «Unité ou divergence: 2 la recherche des ressemblances dans
le droit européen contemporaine, RIDC, 4-2001, pp. 822-824. Se trata del «ius commure-
Kompilation» en expresion de C. ScHMin («Anfénge...», loc.cit,, p. 216),
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los fines politico-juridicos, con una finalidad exclusivamente cienti-
fica. Por esta razén, es imprescindible que el estudio no sélo sea com-
pleto, sino también que revele las divergencias junto con los princi-
pios comunes 7. Cosa distinta es la utilidad que tales estudios pueden
suministrar al legislador comunitario a la hora de arrostrar la deci-
sién politica de proceder a la unificacién y de elegir su contenido,
forma y alcance. Pero esta no es la tinica utilidad de estas iniciativas
investigadoras. El conocimiento de los principios comunes puede ins-
pirar asimismo la propia evolucién unilateral de los Derechos na-
cionales, la perfeccién técnica de las normas vigentes tanto en los
sistemas internos como en el Derecho comunitario, y debe tener tras-
cendencia en la ensefianza juridica, proporcionando un conocimien-
to mutuo mds real y profundo de los sistemas jurfdicos, que acaba

7 El mismo acento se pone en el Common Core Project de M. Bussant y U,

MarTE: (loc, cit., p. 342), quienes proponen asimismo una «cartograffa legal», la des-
cripeién del «genoma legal» en Europa, viendo sus diferencias y concomitancias, sin
praponer u orientarse hacia ia uniformidad. Para H, Ko7z, Ja comparacién debe buscar
principios comunes, pero sin obviar o escamotear las diferencias, ni condicionarse a un
afdn descriptivo ni constructivo del DPE (vid. «Interpretation of Contracts», Towards a
Euwropean Contract Law, 2.° ed., La Haya/Londres/Boston, 1998, pp. 267-283). Buenos
ejemplos de una investigacin orientada en tal seatido pueden ser las aportaciones re-
cientes e R. ZIMMERMANN y S, WHITTAKER, Good Faith in European Contract Law,
Cambridge, 2000; de W. VAN GErVEN, 1. LEVER ¥ P Larouchs, Cases, materials and
Texts on Nationad, Supranational and International Tort Law, Oxford/Portland, 2000; y
de Ch. Vo Bar, The Common European Law of Torts, 2 vols., Munich, 2000, Vid, tam-
bién los planteamientos de M. Busam, «II nucleo comune del diritto privato curopeo
{un progetto dell’Universith di Trento)s, Diritto privato comunitario, vol. I, Népoles,
1997, pp. 126-136; M. GEBAUER, ap.eit,, pp. 62-73; W, Van GERVEN «The ECJ Case
Law...», ioc.cir, ap.cit., p. 91; 1d.: «A Common Law...», loc.cit., pp. 485 y 501; Id.:
«Casebooks for the Common Law of Europe. Presentation of the Projects, ERPL,
loc.cit, pp. 67-10; H. Korz, «The Common Core...», loc.cir, pp. 459-552; Id.;
«Rechisvereinheitlichung...», loc.cir., p. 17. S. LumsLz, op.cit, § T.A. Ly 1L, K. Luig,
«The History...», loc.cit,, p. 422.
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favoreciendo su aproximacién y profundizando en los intercambios
de por si naturales entre las distintas culturas juridicas.

186. Uno de los riesgos que plantea este proceso s, precisa-
mente, su institucionalizacién. Hasta Ia fecha, han ido apareciendo
distintos grupos «privados», con una vinculacién més o menos
institucionalizada, y localizados en distinias «sedes», cuyo cardcter
es marcadamente centroeuropeo '8, Se corre el riesgo no solo de una
«balcanizacién» académica, sino de restringir el prisma del estudio
dejando fuera los sistemas juridicos «menos representativos». Por otra
parte, los mecanismos de reclutamiento de «expertos» nacionales
puede resultar en ciertos casos aleatoria y viciar los resultados de
una investigacién comparada, por lo que debe tenderse a una «de-
mocratizacion» y ampliacion de los estudios comparados, mds all4
de grupos oficiales u oficiosos. Por ello, frente a la proliferacién de
distintos «grupos» o «sedes» %, de filiacién, tendencias e intereses

1% La marcha del Grupo de estudies sobre un Cddigo civil europeo (fundado por
cuatro eminentes profesores, dos alemanes, un danés y un holandés), deneta un marcado
acento centroeuropeo. De hecho, las sedes de los grupos de trabajo sobre los temas es-
pecificos se encuentran en Hamburgo, Osnabriick, Salzburgo, Parfs y (para el frust)
Edimburgo, a Ia vez que existe una estrecha coordinacién con los grupos Innsbruck-
Hamburgo y Tilburg-Maastricht-Viena. Vid. Ch. Von Bar, «Le Groupe...», loc. cit., p.
135. Algo similar cabria esperar de la recientemente constituida Comisién para el Dere-
cho europeo de la familia, fundada por seis profesores, de Utrecht, Lovaina, Cardiff, Lyon,
Frankfurt (Oder) y Ratisbona, Cf. RIDC, 4-2001, p. 973.

¥ Muchos de los grupos nacen a partir de la iniciativa académica o privada, tra-
tando de ocupar territorios ignotos, asociando dichos territorios a una ciudad, normal-
mente sede de la Universidad promotora, en una suerte hien de colonialismo intelectual,
bien de respeto al lema «la tierra para quien la trabaja», aprovechando la ocasién mds
insélita para declarar la ocupacién, Asf, en la presunta contestacién a la propuesta de 1a
Comisién al Consejo y al Parlamento Buropeo sobre Derecho contractual Europeo, R
RECHERT-FACILIDES aprovecha para presentar a un nuevo grupo el «Grupo de Innsbruck»
o «Project Group-Restatement of Buropean Insurance Contract Laws, que sc afiade a la
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muy diversos, debe valorarse la necesidad de crear una institucién
oficial de cardcter permanente para el estudio comparado del DPE,
una suerte de European Law Institute, que ayude a racionalizar las
distintas iniciativas y a garantizar una participacién significativa de
todos los sistemas juridicos implicados 9,

187. Con todo, la identificacién de los principios comunes no
es tarea simple. No basta una comparacién en el sentido tradicional
o pandectistico, referida a conceptos extraidos las més veces con
métodos deductivos y anclada en la comparacién entre legislaciones
nacionales ?!. Se impone un método comparativo que analice Jas dis-
tintas soluciones reales o judiciales que se proporcionan en cada sis-
tema juridico para un supuesto determinado 2. La situacién resulta,
ademds, ciertamente compleja en aquellos casos en los que los pro-
pios principios que tradicionalmente sustentaban los sistemas con-

lista ya existente. Con el tiempo, ¢s ficil que no tardemos en ver cosas parecidas a «Grupo
de Buxtchude sobre Derecho de las servidumbres de pason, «Grupo de Eastbourne so-
bre la enfiteusis» ¢ «Grupo de Colunga sobre las sustituciones fideicomisarias».

20 Tampoco estarfa de mds una Direccién General especifica de DPE en la Comi-
sién. Vid, en ambas direcciones R. M. Goobg, «Communication...», loc.cit., p. 6; H. KéTz,
«Gemeineuropdischen...», loc.cit., op.cit, p. 498. W, Snijders, «The organisation..,»,
loc.cit., p. 485; C. SCHMID, <Legitimacy...», loc.cir., p. 11; S. LEIBLE, «Die Mitteilung...»,
loc.cir, p. 477 y 479,

2 Un modelo en este sentido podtfa ser: F. RANIERI, Europiisches Obligationsrecht.
Leer-und Textbuch, Viena, 1999,

22 En esencia, se {rata del método de comparacion judicial (deconstruccién-recons-
truccién) prapuesto por B. MARKESINIS y puesto en préctica por algunos de los «gruposs
més reputados del DPE («Studying Judicial Decisions in the Common Law and the Ci-
vil Law: A Geod Way od Discovering Some of the Most Interesting Similarities and
Differences that Bxist between these Legal Families», The harmonisation of European
Private Law, Oxford, 2000, pp. 117-134), Vid. también U. MarTel y A, D1 ROBILANT, que
caracterizan dicho método, propio del «Common Cere Approach» como «funcionalistas,
por oposicién al «estructuralista» («The Art and Science...», loc.cir., p. 49).
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ceptuales nacionales estdn en entredicho o en fase de disgregacién,
como ocutre de forma particular en el &mbito de los derechos rea-
les %, La realidad de un Derecho privado europeo sin principios sec-
toriales o de segundo nivel, sin «parte general», si se quiere, y sin
posibilidad significativa de inducir dichos principios de la jurispru-
dencia uniforme que emana de TICE, acrecienta los inconvenientes
de un DPC puntillista, pero sobre todo requiere contemplar como
inica posibilidad la construccién de un DPE «desde arriba»
inmensamente preciso y rigido. En suma, las diferencias de culturas
juridicas exigirfan construir un Derecho positivo europeo muy deta-
llado, sin margen alguno de flexibilidad, que impedirfa el recurso a
los principios generales. Se trata de una opcién no sélo irrealizable,
sino indeseable 24, Por esta razén, la intensificacién y promocién de
los estudios de Derecho comparado europeo, incomprensiblemente
olvidados en muchos casos en los propios planes de estudio de las
Facultades de Derecho, constituye una politica imprescindible para
la consecucién cabal del DPE %5, No debe resultar extrafio, pues, que

2 Como indica A. GamBARG, la conocida desintegracion del concepto de propie-
dad y de las teorfas legales acerca del Derecho de propiedad, singularmente en los siste-
mas continentales, es particularmente descorazonadora, pues en tal conlexio resulta cla-
ro que la doctrina no puede proporcionar una guia o una serie de principios a un polencial
legislador europeo (¢f. «Furopean Aspects...», loc.cit., op.cit., p. 79). Por la misma ra-
zén, la tesitura de un TICE enfrentado a la generacién de un cuerpo de conceplos auté-
nomos en ¢l dmbito de Jos derechos reales no es menos esperanzadora.

2 Vid. tal conclusién en U, BLAUROCK, «Europiisches...», loc.cir., p. 276,

25 C. FLINTERMAN, considera al Derecho comparado, con razén, la «cenicientax
de la ciencia jurfdica (¢f. «European Legat Education...», loc.cit., op.cit., p. 114). Vid.
en este sentido las consideraciones de R. BAKKER, «Buropeanization...», loc.cit., op.cil.,
p- 346; U. BLAUROCK, loc.cit,, p. 276; H. Coing, «Europdisierung...», loc.cit., p. 940; A.
FLESSNER, «Rechstvereineitlichung...», foc.cit., p. 259; A. GAMBARO, «lura et Leges...»,
loc.cit., pp. 994 y 1003; H. HaNiscl, «Rechstvergleichung —aber wie?s, Vers un droit
enropden commun-— Skizzen zum gemeineuropéiischen Privarrechr, Basilea, 1994, pp. 125-
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la idea de un DPE haya producido, a su vez, un impulso y nuevo
dinamismo del Derecho comparado 26,

En definitiva, parece que esta opcién de estudio comparado, ten-
dente a determinar los elementos comunes de los distintos sistemas
nacionales asf como a sefialar las diferencias més inconvenientes,
constituye no solo una alternativa desde abajo frente a un Cédigo
civil europeo, sino un paso previo necesario para cualquier accién
unificadora de alcance legislativo, ya sea «dura» o «blanda», No es
raro, en consecuencia, que tal alternativa, sefialada como «opcidn II»
(fomento de la definicién de principios comunes de Derecho con-
tractual para reforzar la convergencia de las leyes nacionales») en la
Comunicacién de la Comisioén a la Comisién y al Parlamento Euro-
peo sobre Derecho contractual europeo (ndms.. 52-56), haya cose-
chado el mayor niimero de apoyos entre los distintos medios que han
expresado su opinién 27,

[34; H. Kotz, «How to Achieve...», loc.cit., op.cit., p. 14; Id.: «Gemeinseuropiisches...»,
loc.cit, op.cit, p. 498; 1d.: «Europisiche...», loc.cit., pp. 271, 275-276; 1d.: «A
Cammon...», loc.cit., op.cit,, pp. 38-40; 1d.: «Rechisvereinheitlichung...», loc.cit., p. 13;
ld.: «Rechstvergleichung,..», loe.cit,, op.cit., p. 156; K. LipSTEIN, loc.cit., op.cit., p. 255;
K. Luig, lec.cit., pp. 419-422; B.S. MARKESINIS, «Why a Code...», loc.cir, pp. 523-524,
C. MULLER-GRAFF, «Common Private...», loc.cit., op.cit., pp. 251253, B, OPPETIT, «Droit
commun...», loc.cit,, op.cit.,, P. 317; H.]. SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit., p. 990,

%6 (f. Esta idea en E. Honnpius, «Condizioni Generali..», loc.cit., p. 43.

27 Entre los académicos, sustentan esta opcién, normalmente de forma conjunta
con la opcidn I {Ja mejora de la calidad del DPC) y sin prejuzgar la viabilidad futura
de ta opcion IV, atin prematura: M. FonTaing, W, Van GERVEN, R.M. Gooni, M. SCHMIDT-
KessrL, H. ScHULTE-NOLKE, R. ScuuLze, la Comisidn on European Contract Law v el
Study Group on a European Civil Code. Las opiniones gubernamentales expresadas van
en ¢l mismo sentido, desde los gobicrnos ingiés y polaco a los pafses de la EFTA, Puede
comprobarse que, con diferencia, es asimismo la opcién predilecta entre los operadores
comerciales y los profesionales del Derecho: htip:/feuropa.ew.intfcommiconsumers/
policy/developments/contract..../him.
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C. La ensefianza de un DPE

188. La construccién de un DPE desde abajo requiere indefec-
tiblemente una superacién del provincianismo tradicional de la en-
seflanza juridica en Universidades que en nada hacen gala a su pro-
pio nombre, poco propicio para la parcelacién territorial del saber 28,
Los planes de estudios de Tas Facultades de Derecho reflejan la en-
seflanza y el estudio del Derecho nacional. Ni la integracién euro-
pea ni la globalizacién han llegado a las aulas en nuestras Faculta-
des. Las disciplinas de Derecho comparado, si existen, quedan
reservadas a los estudios de tercer ciclo o a disciplinas optativas mi-
noritarias. Hoy por hoy parece poco préxima una ensefianza cons-
ciente y orientada a las necesidades del DPE.

Hs indudable que, en orden a la necesaria «europeizacién» de la
ensefianza juridica, el desarrollo de programas vinculados al art. 149
CE (Erasmus, Lingua, Tempus, Science, Commet, Jean Monnet,
Leonardo, Sécrates...) ha supuesto un avance sustancial en la gene-
racién entre algunos estudiantes de Derecho de una conciencia dife-
rente *, Pero no debe olvidarse que se trata de programas que lle-
gan a un nimero muy reducido de estudiantes, y su defectuosa
ejecucion revela muchas veces los prejuicios de las propias Univer-
sidades, desincentivando mds que motivando a hacer uso de las po-
sibilidades que ofrecen.

La construccién cabal de un DPE requiere, pues, introducir de-
bidamente el estudio del Derecho comparado y del DPC en las Fa-
cultades juridicas. Aconseja, asimismo, la introduccién de la ense-

B B.S. MARKESINIS apunta en esta direccitn el modelo de educacién supranacional
de Oxford y la elaboracién y estudio de Case-books de Derecho comparado (cf. «Why a
Code...», loc.cit., pp. 523-524),

¥ Cf. G.R. bR Groot, «Buropean Legal Education in the 21st Century», en B. pi
Wrrte y C. FORDER, op. cit., pp. 13-14.
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fianza de lenguas extranjeras y la posibilidad de disponer, junto a las
aulas informadticas, aulas o laboratorios de idiomas. Con seguridad,
resulta preciso, en primer lugar, un reciclaje del propio profesorado
y el apoyo a los proyectos de investigacién e innovacién docente que
se orienten en esta linea.

189. En definitiva, desde todos los frentes universitarios, desde
la Academia, nuestra obligacién es convertir la locucién DPE en el
sinénimo de una disciplina juridica basada en el mutuo conocimien-
to de nuestros sistemas juridicos *, en el intercambio de experien-
cias, en el reforzamiento de los estudios de Derecho comparado, en
promover la formacion internacional de alumnos y profesores. El ca-
mino hacia un futuro Derecho privado europeo pasa, pues, necesa-
riamente, por la desnacionalizacién de la ciencia juridica, haciendo
del Derecho comparado una disciplina central de las ensefianzas ju-

3 También en esta direccién, R. SCHULZE, «Le droit privé...», loc.cit., p. 34 S,
CAmara LAPUENTE, «Hacia un Cddige...», loc.cir, p. 4; H. Coing, «Buropiisierung...»,
loc.cit., pp. 937 y 940; H. Coirins, «European Private...», loc.cit., p. 356; A. FLESSNER,
«Rechtsvereinheitlichung...», loc.cit., pp. 244, 249-250; B, Groffeld y K. BILDA, loc.cit.,
p. 426, H. Korz, «Buropdische...», loc.cit, p. 271; S. LEBLE, op.cit.,, § 12.B.1. B.
MARKESINIS, «Why a Code...», loc.cir, p. 523; B, Oppi1iT, «Droit commun,,.», loc.cit.,
op.cit., p. 319; H.J. SONNENBERGER, «Der Ruf...», loc.cit, p. 990; P. ULMER, «Vom
deutschem...», loe.cit,, p. 8 F. WeRR0, loc.cit., op.cit., p. 46; O. Lanpo, «The
Principles...», loc.cit, op.cit, p. 69; V. Van GerveN, «Codifying...», loc.cit., p. 28. Asi-
mismo deben saludarse los proyectos tendentes a establecer, sobre una sélida investiga-
cién y con una finalidad docente, las concomitancias de los principios generales de De-
recho privado, que puedan considerarse comunes a los distintos sistemas juridicos
nacionales. Ad.ex. vid. G.R. DE GROOT, loc. ¢it., op. cit., pp. 26-27, W, Van GERVEN,
«Casebooks...», loc.cit, pp. 67-70; en el mismo sentido, M. Bussant y U, MATTEI, loc.
cit., p. 342, quienes subrayan cémo los mismos casebooks preparan al estudiante nor-
teamericano para desempeiiar la profesidn jurfdica que escojan en cualquier Estado de
la Unién.
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ridicas en las Facultades de Derecho europeas 3!, Con seguridad, el
DPE serd tarea de posteriores generaciones, pero éstas son las bases
que nos corresponde legarles. Como sefiala A. Gambaro, sélo del es-
tudio del Derecho comparado en las Universidades podrd nacer un
Derecho comin genuinamente cultural 32,

La mejor manera de hacer confluir nuestras culturas es la pro-
pia comunicacién en un plano de igualdad *. Lo contrario se con-
vertird lamentablemente en un acto de imperialismo cultural que sélo
conseguird que las identidades jurfdicas nacionales se vuelvan hacia
si mismas y podremos hacer realidad el «integrismo juridico» ¥, Fér-
mulas simples no van a resolver hoy complejas cuestiones, mejor que
lo hicieron en el pasado. Dicho de otra manera, la finalidad dltima
del DPE no es el «ius privatum enropeeums» del Cdédigo Civil que
reclama el Parlamento, sino un «ius communicationis», que ha de
empezar en las aulas universitarias.

3 Vid. una propuesta simitar en H.J. SONNENBERGER, loc.cit., p. 990; U, BLAUROCK,

loc.cit., p. 276, H. Hamscn, «Rechtsvergleichung...», loc.cit, op.cit., pp. 125-134; W.
TiLMANN, «Towards...», loc.cir, ep.cit., p. 593.

2 Cf. «lura et leges..», loc.cit, p. 1005, Bn el mismo sentido, H, COLLINS,
«Buropean...», loc.eir, p. 356. En torno a estos planteamientos, sin embargo, ya resulta
injcialmente sospechoso que esa comunicacién deba hacerse necesariamente en inglds,
como expresamente sugiere E. HONDIUS, después de afirmar que «cn especial, las nacio-
nes més pequefias deberian hacer un esfuerzo para exportar su Derechos, eslo es, razo-
nar y explicar nuestro sistema en inglés, el «latin de hay» o en una lengua de una nacién
que no sea pequedia; tan desafortunada expresién aparece en una voluminosa obea colee-
tiva en la que ni participa, ai se cita a ningiin autor u obra espafioles: muy revelador del
totalitarismo culiural subliminal que hace dudar sobre los verdaderos conocimientos de
algunos autores acerca de Derechos tan europeos como el espaiiol, el griege o el porta-
gués (¢f. «Towards...», loc.cit., op.cit., p. 18).

¥ En este sentido, vid. P. Gross1, «Modelli...», loc.cit., p. 281,

3% Asi lo entiende, entre otros, . RITTNER, «Das Projekt..», loc.cir., p. 27,
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2. EiL DPE como sorT Law

A. DPE y Restatements: los Principios de Derecho contractual
europeo como modelo

190. Las iniciativas de construccién de un DPE «desde abajo»
no tienen por qué renunciar a objetivos que vayan mds alld de las
labores académicas, en busca de alguna suerte de codificacién. Ahora
bien, «desde abajo» se trata de buscar una codificacién «soft» o blan-
da, a la manera de los restatements norteamericanos. La iniciativa
seguramente mds renombrada en este sentido son los «Principios de
Derecho contractual europeo» elaborados por la Comisién Lando, que
sigue la senda de otra iniciativa de vocacién universal: los Princi-
pios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 35,
No estd de més plantearse por qué razones el Derecho norteameri-
cano se ha apartado de una codificacién, a favor de téenicas de soft
Law como los restatements. Sus conceptos abiertos y su flexibilidad
constituyen una opcién por la equidad, frente a la legalidad, y son
representantes de un talante dialégico, tendente muchas veces, al igual
que los principios UNIDROIT o los elaborados por la Comisién
Lando, a establecer condiciones de didlogo y crear un «éxico cormin,
sobre unos presupuestos muy diferentes al afdn de sistematizacién ya
la tendencia a la codificacién tradicional que generalmente han presi-
dido las propuestas europeas hacia un Derecho privado dnico 3

3 No se trata de los Gaicos trabajos en este sentido: Ja Acaderis Buropea de De-
reche Privado de Pavia también ha dedicado sus esfuerzos a preparar un texto de reglas
europeas sobre coniratos, que ha dado lugar a un proyecto preliminar de Cédigo civil,
mds que inspirado en ¢f C.c. italiano (Buropean Contract Code — Preliminary Draft, Uni-
versidad de Pavfa, 2001, Vid. las comunicaciones de C.M. Bianca, D. MEebpicus, A.
TrRABUCCHT ¥ A. TUNC en «Un Codice dei contraiti per I'Buropa: il colloquio di Pavias,
Rivdinciv., 1996, pp. 779-810).

¥ Cf. las reflexiones sobre este madelo, en relacién con el «Derecho privado eu-
ropees, en R, HYLAND: «The American...», loc.cit,, op. cit., pp. 55-70. Reconociendo su
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Los PDCE responden a la naturaleza de un restarement, en la
medida en que no se trata de disposiciones adoptadas por el legisla-
dor estatal o convencional, ni estdn en vigor en sentido propio. La
Comisién Lando estd formada por expertos académicos y profesio-
nales que representan a los sistemas juridicos de la Europa comuni-
taria y, aunque contara con el apoyo institucional, los delegados ac-
tuaron independientemente sin atenerse a instrucciones de sus
Estados. Sin embargo, los PDCE presentan un rasgo diferenciador
que tiene que ver con su propio proceso de elaboracion y su pecu-
liar finalidad. Los restatements norteamericanos suelen ser un com-
pendio de la jurisprudencia y de las soluciones précticas ya existen-
tes en un sistema juridico. Trata de recoger y ordenar esa préctica,
pero carece de la creatividad de los PDCE. En efecto, éstos se nu-
tren de la experiencia comparada de los sistemas representados para
crear una realidad legal nueva y distinta, por mas que las distintas
normas u opciones puedan haberse decantado o inspirado, segin o
Casos, con mayoer o menor intensidad, en un sistema o varios siste-
mas juridicos concretos *’. La forma de exponer las reglas juridicas

interés preparatorio, pero rechazando su vistualidad como téenica de unificacion det DPE,
en razén de su incapacidad para resolver 1a inseguridad y 1a complejidad, P.Ch, MULLER-
GrarF, «EC-Directives...», loc.cir, op.cit., pp. 79-80. Por su parte, H. K&z pone de
manifiesto 1a dificultad de trasladar a Europa ¢l modelo del restatement norteamerica-
no, excesivamente casuistico incluso para una mentalidad como Ia inglesa (cf.
«Gemeincuropiischer..», loc.cit, op.cir., pp. 495-496).

¢ M. BOWELL, «Verso un codice europeo dei contratti?s, Ewropa e diritto
private, 1998, pp. 181-183; J. Basepow, «Codification...», loc. ¢it., pp. 39-40; R.
MICHAELS, «Privatautonomie und Privatkodifikation. Zu Anwendbarkeil ung Geltung
allgemeiner Vertragsrechtsprinzipens, RabelsZ, 62 (1998), pp. 584-588, Para C.
CasTrRONOVO, «I1 diritto europeo delle obligazioni e dei contratti, Codice 0 restatement?»,
Europa e diftto privato, 1998-4, . 1023, es precisamente allf donde radica una diferen-
cia esencial entre la obra europea y los restatements, ya que mieniras $slos toman los
datos que ya existen aquélla ha estado animada desde un principio por «una praspeciiva
de futuro, no una prospectiva de pretérito»,
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es asimismo singular. Cada disposicidn viene acompaifiada de un co-
mentario explicativo, de ejemplos e ilustraciones, y de valiosas re-
ferencias a la base comparada de la que se parte, abarcando no sélo
fa legislacidn, sino también la jurisprudencia y la doctrina de los sis-
temas involucrados.

191. Los Principios de Derecho contractual europeo son el pro-
ducto de un esforzado trabajo llevado a cabo por notables juristas
de los Estados comunitarios, quienes desarrollaron una importan-
tisima aplicacion del método comparativo en la materia%. La Co-
misién para el Derecho centractual europeo comenzd sus activida-
des en 1982, bajo la direccién del Profesor danés Ole Lando y con
la participaci6én de uno o dos juristas por cada Estado miembro de la
CE. Las sucesivas ampliaciones de fa Comunidad provocaron el in-
greso de nuevos miembros a la Comisién. La Primera Parte fue pu-
blicada en 1995, conteniendo los principios generales y los princi-
plos relativos al cumplimiento, al incumplimiento y a lag sanciones
contra el incumplimiento *. La Segunda Parte, terminada en 1996 y
hecha publica bastante tiempo después, trata sobre la formacién del
contrato, el mandato y la representacién, la validez, Ia interpretacion,
el contenido y los efectos del contrato. En 1997 se puso en marcha
la llamada «Tercera Comisién Lando», con el objeto de tratar otros
temas como la prescripcidn, la compensacidn, la cesidn de crédito,
Ia subrogacion, la condicidn, la ilegalidad y la inmoralidad, las obli-
gaciones solidarias y los modos de extincién de las obligaciones di-

38 Sobre su labor se erige actualmente un Proyecto paralelo para elaborar ios Prin-
cipios de Derecho europeo de dafios, liderado por C. Vox Bar. Vid. su presentacidn en
«Konturen des Delikisrechiskonzeptes der Study Group on a European Civil Code — Ein
Werkstaltbericht», ZEwP, 3/2001, pp. 515-532. Bl modelo ha sido propuesic asimismo
para ¢l ambilo del Derecho procesal europeo (vid. A. Scuwartzg, «Enforcement...»,
Ioc.cit, p. 144).

¥ Vid. O. LANDO y H. BEALE (dirs.), ap. cit.
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ferentes al cumplimiento. El texto refundido de las dos primeras par-
tes (con la revisién de la Primera) se organiza en 9 capitulos y cons-
ta de 131 «articulos». Los capitulos se dedican a: 1. reglas gencra-
les; 2. formacién; 3. mandato y representacién; 4. validez; 5.
interpretacion; 6. contenido y efectos; 7. cumplimiento: 8. incum-
plimiento y sanciones en general; 9. sanciones particulares para el
incumplimiento 40,

Las funciones que pretenden cumplir los PDCE aparecen refle-
jas en el primer precepto, el articulo 1:101 (1): Trata de proporcio-
nar un cuerpo de reglas generales, un sistema o parte general para el
DPC contractual. Su aplicacién se hace depender de que las partes
se sometan expresamente a ellos [art, 1:101 (2)], o implicitamente
mediante el recurso a la lex mercatoria [art. 1:101 (3) (a)]. Esta pre-
tension requerirfa una interpretacion diferente del art. 3 CR, que pa-
rece querer limitar la posibilidad de eleccién por las partes a las [e-
yes estatales *!, y angura, al igual que a los Principios UNIDROIT,

@ Vid, O, Lanoo y H. BEALE (dirs.), Principles of European Contract Law, Parls
Tand [1 (Prepared by the Commission on European Contract Law), La Haya, 2000. Los
principios constituyen, pues, una «parte generals def Derecho contractual, lo que plan-
tea la dificultad inherente de su coordinacién con las «partes especiales» o regulacién
de los contralos especiales por los Derechos nacionales (vid. M.J. BongLL, «The Need
and Possibilities of a Codified European Contract Laws, ERPL, [997, p. 513). Por esta
parte se han alimentado los ataques de celos de la Academia de Pavia contra la Comj-
sidn LANDO, sefialando, desde el formalisma positivista que les caracteriza, que «hablar
de principios en relacién con un ordenamiento que no existe es incongruentes (cf. G.
GanpOLFI, «Sul progetio...», loc.cit, op.cit., p. 283. En este mismo trabajo, esp. p. 282,
puede constatarse una relacidn de «recelos» y «eriticass).

" Vid, EX. JUBNGER y 8. SANCHEZ LORENZO, «Conflictualismo y lex mercatoria
en el Derecho internacional privado», REDI, 2000-1, pp. 15-47, esp. pp. 39-43, Las pro-
puestas sobre la adicidn al art. 3.1.° del Convenio de Roma de un pdrrato autorizando
expresamente a las partes a elegir los Principios de UNIDROIT o los Principios curo.
peos, pese a su bondad, no hace sino reconocer la existencia de aqueila limitacién. Vid,
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una aplicacién inicialmente «arbitral» de los PDCE *2, Pero los prin-
cipios también pretenden ser aplicados en defecto de eleccién por
las partes [art. 1:101 (3) (b)]. Finalmente, también quieren desple-
gar una misidn integradora para cubrir las eventuales lagunas de un
Derecho nacional aplicable [art. 1:101 (4)] 4.

192. La importancia de los PDCE para la labor legislativa esta-
tal y en el campo académico esta fuera de toda duda, constituyéndo-
se en un elemento central de la construccidn «desde abajo» del
DPE %, Sin embargo, en los mismos Principios se incluye (p. xxiii)
el objetivo de constituir el nicleo bdsico del futuro Cédigo civil eu-
ropeo, lo cual no deja de ser paradéjico **. El propio Lando o ha

K. BOELE-WOELK, «Principles and Privale International Law — The UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts and the Principies of European Contract Law:
How to Apply Them to International Contractss, Uniform Law Review, 1996, pp. 652
ss; M.J. BONNEL, «Verso un codice europeo...», loc. cit., pp. 190-191; O, LANDO, «The
Principles ...», loc. cit., op. cit., pp. 402-403

42 Vid M.J. BONELL, «Verso un codice...», loc. cit., pp. 180-181.

43 Para un resumen de sus utilidades, expuesfas mds extensamente por el autor en
trabajos monogréficos, basta conscltar A.S. HARTKTAMP, «Principles of Contract Laws,
Towards a European Civil Code, 2 ed., op. cit., pp. 105-120.

4 Es en este sentide en el que los principios han recabado los mayores apoyos.
Vid. H. BEALE, «La Commission Lanpo: le point de vue d’un “common-law tawyer” »,
L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Paris, 2000, pp. 127-140; A,
CHAMBOREDON, «The Debate...», loc.cir., op.cit., pp. 87-97; A.J. ENGEL, «Ein
Europdisches...», loc.cit., p. 131; W, VAN Gerven, «Casebooks,..», loc.cit., pp. 67-70;
S. LEBLE, op.cit., § 7.B y § 11; 1d. «Die Mitteitung...», loc.cit., p. 477; B.S. MARKESINIS,
«Why a Code...», loc.cit., p. 523; D. MAzZEAUD, «La Commission Landa: le point de vue
d’un juriste frangaiss, L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Paris, Economica,
2000, p. 143; P. ULMER, «Vom deutschem...», loc.cit, p. 7: T. WILHELMSSON, «Private
Law...», loc.cit., p. 87.

4 MLJ. BONELL, «Verso un codice...», loc. cit., p. 171, expresa Ja perplejidad que
esta idea ha suscitado desde el mismo momento de piantearse por vez primera.
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sefialado infinidad de veces %0, La paradoja radica fundamentalmen-
te en que la pretendida codificacién —en el sentido mds estricto—
de los Principios europeos, implicaria la pérdida de Io mejor que és-
tos pueden ofrecer en la hora actual: su versatilidad, su capacidad
para adecuarse a la continua evolucién, flujo y reflujo de las tenden-
cias de reglamentacién en materia contractual ¥7. Aiin asf, no debe
incurrirse en el error de pensar en la suma racionalidad de los Prin-
cipios. Al igual que las normas convencionales, ha habido puntos en
que las posiciones eran dificilmente reductibles y se ha optado por
soluciones transaccionales 48,

% Ad.ex. of. «Principles...», loc.cit, p, 577; «Why Codify...», loc.cit,, p. 534; «The
Principles..», loc.cit, op.cit., p. 70; «Die Regeln...», loc.cit., p. 572, Vid. asimismo D,
TALLON, «Les travaux de la Commission Landox, L’harmonisation du droit des contrats
en Lurope, Paris, 2000, pp. 119-125. Por su parte, C. CASTRONOVO estima que tales prin-
cipios son, en realidad, «sormas» (¢f. «I principi di diritto eurapeo dei contrati, parte 1
e », Ewropa e diritto privato, vol. 2, 2000, pp. 249-252). En realidad, semejante carac-
terizacidn ha dividido a los propios «padres» de los principios, incluso a los propics «re-
presentantes» del sistema italiano, J. BONELL y C. CASTRONOVO, CUYOS parcceres apare-
cen claramente contrapuestos en un intercambio directo de opiniones, el primero a favor
de su consideracién como restatement, el segundo més cercano a la tesis de O. LANDO
en torno a su consideracién como Cddigo. Bien es cierto que Ia tesis de C. CASTRONOVO
se asienta sobre un postulade muy formalista y discutible, al que ya hemos hecho refe-
rencia: que un restatement es, por definicién, un compendio que racionaliza 10 que ya
existe, en tanto que los «Principios» son ura apuesta creativa e innovadora de futuro {cf.
F BONELL, «Verso up Codice...», loc.cit, passim.; C. CASTRONOVO, «Il diritto europeo...»,
loc.cit., passim.)}, En la misma direccién de C. CASTRONOVO, en el sentido de contrapo-
ner la idea de un restatement compendio de jurisprudencia a la de los Principios, consti-
tutivos de un nuevo sistema, puede citarse a G, GANDOLF], «Pet un Codice...», loc.cit,,
p. 785; Id.: «Sul progetto....», loc.cit., op.cit., p. 283).

47 La alternativa soft 0 «desde abajo» a la comprensidn de los PDCL como «hard
law» defendida por O. LaNDO aparece expuesta con claridad por K. RiepL, «The Work
of the Lando Commission from an Alternative View-Point», ERPL, 2000, pp. 71-83,
esp. 79-81.

98 C. JamIN incide en el cardcter transaccional, més que racional, de muchas de las
soluciones incorporadas a los principios (vid. «Un droit enrepéen...», loc.cit, op.cit., p. 54).
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La consideracién de los PDCE como un embrién del Derecho
contractual europeo plantea, finalmente, dos criticas o dudas funda-
das, a las que tampoco escapan diffcilmente en su consideracién como
soft Law. Ambas se suscitan al hilo de sus relaciones con los Princi-
pios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales %9,
Independientemente de la impresion que se tenga sobre la mayor o
menor bondad de uno u otro restatement, cabe preguntarse sobre la
conveniencia de un restatement regional, y su eventual efecto con-
traproducente respecto de la universalizacién que pretenden los prin-
cipios UNIDROIT. Aunque entre ambos textos hay muchas
concomitancias, lo cierto es que también hay singulares diferencias ™.
El tratamiento de este problema debe ponerse en relacién con los dis-
tintos dmbitos de aplicacién de cada una de las codificaciones, mds
que con su propia diversidad material. Frente a los Principios
UNIDROIT, los PDCE presentan un dmbito de aplicacién material
més extenso, pues pretenden ser aplicados a los contratos de consu-
mo. En segundo término, mientras los principios UNIDROIT se apli-
can exclusivamente a los contratos internacionales, los PDCE tienen
por objetivo adicional la unificacién del Derecho contractual euro-
peo en el plano interno., Si planteamos la utilidad de los PDCE en
relacion con los contratos comerciales internacionales, parece claro
que su adopcién provoca una «regionalizacidén» poco aconsejable,

49 Cast desde el momento mismo de la publicacidn de la obra de UNIDROIT v de
ia Primera Parte de 1a europea comenzaron a publicarse trabajos comparativos. Vid. A.S.
HarTKAMP, «The UNIDROIT Principles...», loc.cir., pp. 341-357, donde tras la compa-
racién de ambos textos y del C.c. holandés se concluye que los Principios de la Comi-
sién Lando son técnicamente superiores. Vid. también R. ZIMMERMANN, «Konturen eines
Europdischen Vertragsrechts», JZ, 1995, pp. 477-400.

' Vid M.J. BoNELL, «The UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts and the Principles of European Contract Law: Similar Rules for the Same
Purposes?s, Uniform Law Rev., 1996, pp. 235-236.
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que acaba «cantonalizando» el Derecho contractual europeo y per-
judicando la contratacién extracomunitaria y la armonizacién inter-
nacional del Derecho de los contratos, cuyas exigencias de eficiencia
puede ser tan relevantes o més que las propiamente intracomunitarias.
Es cierto, entonces, que los Principios UNIDROIT no atienden, como
sefiala el propio O. Lando, a las necesidades de la integracién, por
lo que, a efectos intracomunitarios, tal vez podria seguir defendién-
dose wna profundizacién de la unificacién del Derecho contractual
europeo, tanto para situaciones intracomunitarias como internas 3,
Pero surge de esta reflexién una segunda incertidumbre: si nos refe-
rimos al sector de la contratacién comercial internacional, entre ope-
radores profesionales, parece claro que la autonomia de la voluntad,
el mayor conocimiento del mercado, la asuncién de los costes de in-
formacidn y las propias necesidades de ese mercado aconsejan una
menor intervencién y descartan la propia unificacién, a favor de so-
luciones més flexibles y de una disponibilidad o concepeidn soft de
los Principios, méxime si siempre cabe la posibilidad, en cualquiera
de los dos regimenes, de la incidencia de las normas nacionales de
interés u orden piiblico. En esta tesitura, pareceria mds razonable
impedir la duplicidad de regimenes, regional y universal, y més acon-
sejable centrar los esfuerzos en e! disefio de un modelo de princi-
pios universales como los Principios UNIDROIT. En contrapartida,
la unificacién como exigencia para la integracién, y como necesi-
dad para construir un sistema de Derecho contractual, seguiria sien-
do vital en el dmbito de las operaciones de consumo, precisamente
donde el DPC ha ido alumbrando los mayores problemas. En tal sen-
tido, los PDCE cobrarian sentido, respecto de los principios
UNIDROIT, como un sistema més restringido de Derecho europeo
de los contratos de consumo. La propuesta tiene sentido doblemen-

31 Vid. O. Lanpo, «Buropean...», loc.cit., pp. 655-656.
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te, pues no deja de resultar delicado que un mismo cuerpo o parte
general de Derecho de los contratos vaya a servir indistintamente para
los contratos de consumidores y para los contratos comerciales. Lie-
gados a esta conclusidén, un Cédigo Europeo del Consumo, extensi-
ble no sélo a las obligaciones contractuales, sino a otros sectores ta-
les como la responsabilidad por dafios o la publicidad engafiosa,
aparece como una opcién con mayor base juridica en las politicas
comunitarias actvalmente existentes, y cuya implantacién «desde arri-
ba» encontraria mayores argumentos.

B. El Derecho europeo como ratio scripta: 1la armonizacién in-
terna

193, La expresién «armonizacién interna» se refiere a la con-
vergencia de los Derechos privados nacionales a través de la accién
unilateral de los Estados. Esta via de unificacién es expresién
paradigmdtica de «armonizacidén blanda», y encuentra su exponente
maés caracterfstico en las «Leyes Modelo», que suelen estar redacta-
das por alguna institucién internacional, como la UNICITRAL o el
UNIDROIT, pero cuyo concepto no se circunscribe a los textos
institucionales elaborados como tales, como puede ser La Ley Mo-
delo UNICTRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985.
Un Convenio internacional puede funcionar en la préctica como Ley
Modelo, tanto si ha sido ratificado y ha entrado en vigor entre algu-
nos Estados, como si no 3. Por su Parte, los Principios UNIDROIT

52 En efecto, ciertos convenios internacionales gue nunca [legan a entrar en vigor
por razones coyuniurales son el frato de intensas negociaciones y reffexiones. Aungue
no vinculen internacionaiments, el texto adoptado sirve a menudo de inspiracién al le-
gislacidn nacional a Ja hora de abordar una reforma del Derecho nacional, o con el objeto
de anticipar una previsible ratificacién o entrada en vigor futura del texto interpacional.
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sobre los contratos comerciales internacionales (Predmbulo in fine)
conciben expresamente su utilizacién como Ley Modelo 3, funcién
que se encuentra asimismo en los Principios de Derecho contractual
europeo.

194. La claboracién de Leyes Modelo no estd prevista en el 4m-
bito comunitario. Ni las Directivas ni las Recomendaciones encajan
en este concepto, por su distinta finalidad y diverso alcance como
actos normativos comunitarios. Sin embargo, en ese mismo marco
comunitario, la armonizacién indirecta a partir de la accién unilate-
ral de los Estados miembros, tomando como referencia valores o pres-
cripciones comunitarias, presenta dos manifestaciones muy singula-
res. Ambas tienen que ver con la delimitacién del dmbito de
aplicacion espacial del Derecho comunitario a las situaciones priva-
das intracomunitarias, y con la extensién de las soluciones comuni-
tarias a las situaciones privadas internas, inicialmente excluidas de
su esfera de influencia. La primera de estas manifestaciones se
enmarca en los procesos de integracién negativa y est4 generada por
las denominadas «discriminaciones inversas». La segunda aparece
referida a los procesos de integracion positiva y vinculada a la eli-
minacion de la complejidad de planos.

a) Discriminaciones inversas y unificacion

195. El concepto de discriminaci6n inversa en el 4mbito comu-
nitario aparece como consecuencia del dmbito de aplicacién espa-
cial de las libertades comunitarias restringido a las situaciones
intracomunitarias. En concreto, se trata de un concepto de especial
predicamento en el d4mbito de las libertades de circulacién. La regla

3 Vid. A.S. HARTRAMP, «Principles...», loc.cit., op.cit., p. 110.



31 8 DERECHG PRIVADO EURGPED

de reconocimiento, aplicada en este sector, implica la contrariedad
con ¢l Derecho comunitario de las disposiciones fegales o préicticas
administrativas de los Estados miembros que no cumplan cualquie-
ra de las cuatro condiciones que conlleva la regla: no discrimina-
cion por razén de nacionalidad, interés general, eficacia y propor-
cionalidad. El concepto de discriminacion inversa aparece en aquellos
casos en que la disposicion o préctica comunitaria no contiene dis-
criminacién alguna por razén de nacionalidad, pero es considerada
contraria al Derecho comunitario en razén de su falta de justifica-
cién en un interés piiblico, su ineficacia o inadecuacion objetiva o
su desproporcién,

Uin ejemplo relevante puede encontrarse en las decisiones dictadas por el TICE
considerando conirario al Derecho comunitario el régimen de despacho o consulta
dnica que establecen los regimenes profesionales de abogados, médicos u
odontélogos en pafses como Francia, Bélgica o Luxemburgo, obligados a ne poder
disponer de més de un despacho, consuita o establecimiento profesional, Esta exi-
gencia operaba en tales pafses tanto para extranjeros como para los propios nacio-
nales. En consecuencia no se trataba de una limitacién que entrafiara discrimina-
ci6n aiguna por razén de nacionalidad. Sin embargo, ¢l TICE no estimé gue cl
principio de consulta tuviera una justificacidn proporcionada al objetivo persegui-
do de mejor atencién del cliente, dado el estado actual del gjercicio colectivo de
tales profesiones y el estado de Ia técnica y de las comunicaciones, considerando
gue Ia limitaciéa suponfa una restriccién injustificada a Ia libertad de estableci-
miento o a la libre prestacién de servicios, segin los casos 3%,

En estos supuestos, el pronunciamiento negativo del TICE al
valorar 1a justificacién de una restriccién nacional implica la modi-
ficacién de un régimen o limitacién previsto en el Derecho nacio-

% Vid. entre otras, Sents. TICE de 12 de julio de 1984 (As, 107/83: «Klopp»); de
30 de abril de 1986 (As. 96/85: «Comisidn/Francia»); de 16 de junio de 1956 (As. C-
351/90; «Comisidn/Luxemburgo»),
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nal, pero exclusivamente en aquellos casos en que se trate de supues-
tos intracomunitarios, toda vez que los supuestos puramente inter-
nos, vinculados en todos sus extremos esenciales con un tnico Esta-
do, se encuentran fuera de dmbito de aplicacién espacial de la libre
circulacién de personas o servicios. Frente a las situaciones pura-
mente internas, los Estados miembros pueden mantener las disposi-
ciones restrictivas, pero con ello solo perjudican a sus propios na-
cionales, discrimindndolos frente a los nacionales de otros Estados
miembros o a los propios compatriotas que se encuentran estableci-
dos o han obtenido su formacién en otro Estado miembro.

Retomando ef ejemplo sefialado, a consecuencia de 1a jurisprudencia def TICE,
las autoridades francesas o luxemburguesas estdn obligadas a reconocer la posibi-
lidad de mds de una consulta o despacho profesional a los médicos, odontdlogos o
abogados provenientes de otros Estados miembros de ta Unidn Europea, incluso a
los propios franceses que han obtenido su titulacién o se encuentran establecidos
en otro Estado micmbro. Sin embargo, el Derecho comunitario no obliga a alterar
el principio de consulta Gnica en los supuestos puramente internos, a saber, en aque-
llos easos en que se reclame un segunda despacho por un francés gue reside y ha
obtenido su titulacién en Francia. La Repiiblica francesa tiene perfecto derecho a
maniener esa limitacidn en los supuestos puramente internos. No deben extrafar,
por tanto, pronunciamieatos como el contenido en la Sent. TICE de 16 de febrero
de 1995 {As. C-29/94 y C-35/94), donde meridianamente se falla que «El Derecho
comunitario y, en particular, la Directiva 82/489/CEE del Consegjo de 19 de julio
de 1982, por la que se adoptan medidas destinadas a facilitar el ejercicio efectivo
det derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios de los peluque-
108, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional
que, para la explotacién de un saldén de peluquerfa, exige a los nacionales de este
Estado miembro 1a posesidn de un titulo, pere permite a los pelugueres de los de-
mds Bstados miembros explotar un saién de pelaquerfa sin kallarse en posesién de
dicho titule ¥ sin estar obligados a confiar su explotacién a un directivo técnico
que posea dicho titulo»,

El desiaterés del Dercche comunitario en Ja resolucién de las discriminacio-
nes inversas c¢s particularmente explicito en la Senr. TICE del6 de Junio de 1994
(As. C-132/93: «Steenx»), Ante la discriminacién inversa producida por la legisla-
ci6n laboral alemana, que limitaba el acceso a la funcion piiblica de los alemanes
en régimen de contratacién laboral, mientras que se permitia esta via de ermpleo a
tos nacionales de otros Estados miembros, el 6rgano jurisdiccional alemdn se plan-
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ted la eventual contradiceién de esta discriminacién inversa con el art. 3.1.° de la
Censtitucién alemana, En TICE ie contestd sencillamenie que «ante una cuestién
de Derecho interno, incumbe al érgano jurisdiccional apreciar si éste genera una
discriminacidn y si y en qué forma debe eliminarse». En consecuencia, compete a
los Derechos nacionales ta decisién acerca de si convienc y c6mo eliminar tales
discriminaciones inversas,

196. Para evitar las discriminaciones inversas, situando a los
propios nacionales en una situacién competitiva no perjudicial con
respecto a los nacionales de otros Estados miembros o a los propios
connacionales establecidos en otro Estado miembro, o cuya forma-
cidn se haya adquirido en otro Estado miembro, 1a dnica posibilidad
de correccién estriba en la equiparacién de derechos. Si Francia debe
reconocer a los médicos alemanes formados en Alemania [a posibi-
lidad de tener en territorio francés mas de una consulta o despacho
profesional, parece 16gico que unilateralmente extienda dicho reco-
nocimiento a los nacionales franceses que han obtenido su forma-
cion en Francia.

Esta fue, precisamente la conducta que adopté la House of Lords tras la Sent,
TICE de 19 de junio de 1990 {As. C-213/89: «Factortame I»). Bl TICE considerd
coniraria al Dereche comunitario la normativa procesal britdnica que no reconoce
medidas provisionales contra la Corona para garantizar la plena eficacia de la re-
solucién judicial, en un ttigio regido por ¢l Derecho comunitario. A renglén se-
guido, la House of Lords admitié las medidas cautelares inaplicando el Derecho
nacional en el procedimiento que habfa dado lugar a la cuestién prejudicial 3, y
poco despuds procedi6 a extender ia posibilidad de adoptar medidas frente a la Co-
TONA €N supuestos puramente internos no afectados por el Derecho comunitario,
con el fin de no producir diseriminaciones inversas 7%, Die esta forma, el criterio de in-
terpretacion del TICE acabd con un privilegio de la Corona britdnica en todo tipo de
procesos, tanto los afectados por ¢l Dereche comunitarie como en cualesguiera otros.

55 Cf Factorrame v. Secretary of State (1990). Vid. G. VAN Gerven, «The ECJ
Case-Law...», loc.cin, op.cit., p. 93,
36 Cf. M. v. Home Office (1993), 3 All E.R., 537.
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Ahora bien, esta equiparacién, cuyo objeto es eliminar las dis-
criminaciones inversas, no es una imposicién juridica del Derecho
comunitario, sino, simplemente, una consecuencia fictica o puramen-
te logica de las libertades. Procediendo de esta forma, el legislador
o autoridad nacional pretende, de hecho, proteger a sus propios na-
cionales, o, no perjudicarles. De iure lo que se consigue es que el
plan de reglamentacién del Derecho comunitario, el valor social, eco-
némico o politico que subyace en la reglamentacién comunitaria se
incorpore al Derecho nacional. Cuando las autoridades francesas con-
sienten en extender ¢l Derecho comunitario a la consulta miltiples a
sus propios nacionales, pretende no perjudicarles, pero lo que estdn
haciendo en el fondo es incorporar el valor del Derecho comunita-
rio, a saber, «en el estado actual de las comunicaciones y de la tée-
nica, y de las relaciones profesionales entre cliente y abogado o pa-
ciente y médico, la obligacién de mantener una tinica consulta no
estd justificada en el objetivo de una mejor atencidn, y no justifica
una limitacion al ejercicio de la actividad profesional que restringe
el libre mercado». Esta afirmacién es un valor, de profundo calado,
que justifica un plan de reglamentacién y una norma o solucién con-
creta en el dmbito del Derecho profesional.

Conviene reflexionar, sin embargo, que la incorporacion al De-
recho interno de la solucién comunitaria, con el fin de evitar las dis-
criminaciones inversas, en muchos casos no supone en realidad Ia
incorporacidén del plan de reglamentacién del legislador comunita-
rio, sino del TICE. En efecto, el TICE es el érgano llamado a deli-
mitar en qué supuestos una restriccion nacional no discriminatoria
es contraria al Derecho comunitario, por no encontrar justificacién
en un interés general, por ser ineficaz o, simplemente, por resultar
desproporcionada. Al aplicar la regla de reconocimiento, el TICE no
s6lo despliega su funcién interpretativa acerca del alcance de las li-
bertades comunitarias, sino que, indirectamente, es fuente de valo-
raciones y de valores normativos que impulsan una armenizacién de
mayor espectro. Esta, sin duda, encuentra su causa inmediata en la
propia accién unilateral de los Estados, tratando de evitar las discri-
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minaciones inversas. Pero, en tltimo término, la potestad interpre-
tativa del TICE unida a la pura I6gica alcanza un grado de armoni-
zacién mucho mayor que el que se pueda lograr a través de una Di-
rectiva. Por una parte, el hecho de que el TICE considere una
restriccion a la prestacién de servicios médicos la exigencia de una
Gnica consulta provoca el mismo efecto que una Directiva sobre la
libre prestacién de servicios médicos que hubiere previsto el dere-
cho a abrir varias consultas en ¢l Estado de destino. Pero, en segun-
do lugar, las discriminaciones inversas que puede provocar la medi-
da hace que los Estados miembros la extiendan unilateralmente a
supuestos puramente internos, excluidos del alcance del Derecho co-
munitario, propiciando de esta forma una unificacién absoluta en toda
regla: sea cuales fueren las condiciones de extranjetfa o internacio-
nalidad de un supuesto, los médicos o abogados tendran en todo el
territorio comunitario derecho a abrir mds de una consulta. Los ca-
minos de la unificacién juridica son inescrutables.

197. No debe olvidarse, asimismo, que muchas normas nacio-
nales de origen comunitario se aplican indistintamente a supuestos
internos e intracomunitarios, como ocurre, por ejemplo, con las nor-
mas sobre etiquetado de productos. Pero especialmente esto ocurre
en todos los supuestos de discriminaciones inversas, corregidas me-
diante armonizacién interna. Asi, aunque el Derecho comunitario sélo
se aplique en supuestos de importacién o comercializacién
intracomunitaria de mercancias, sin prejuzgar la interpretacién que
lleven a cabo los érganos jurisdiccionales nacionales de esas mis-
mas normas sobre etiquetado o denominacién de productos en su-
puestos puraniente internos, el TICE se ha encargado de admitir las
cuestiones prejudiciales planteadas en supuestos puramente internos.
En tales casos, «no resulta manifiesto que el Juez nacional no nece-
site la interpretacién del Derecho comunitario solicitada. En efecto,
tal respuesta podrfa serle 1til en el supuesto de que, en un procedi-
miento como el de autos, su Derecho nacional concediera a un pro-
ductor nacional los mismos derechos que el Detecho comunitario re-
conoce a un productor de otro Estado miembro en la misma
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situacidn» °7, Pero, ademds, «cuando una normativa nacional se atie-
ne, para resolver una situacién interna, a las soluciones aplicadas en
Derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la apari-
cion de discriminaciones de nacionales propios... existe un interds
comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergen-
cias de interpretacién, las disposiciones o los conceptos tomados del
Derecho comunitario reciban una interpretacién uniforme, cualquie-
ra que sean las condiciones en que tengan que aplicarse» %8, Sobre
la base de este criterio, aplicado a los supuestos de armonizacién in-
terna derivada de discriminaciones inversas, el TJCE no sélo se eri-
ge en la principal razén de uniformizacién de supuestos intracomu-
nitarios e internos, por la via de tales discriminaciones inversas, sino
que procede a garantizar una interpretacién uniforme de las normas
indistintamente aplicables a ambos supuestos, incluso cuando el
procedimiento en que se plantea la cuestién aparece referido a si-
tuaciones puramente internas, excluidas en principio del control co-
munitario,

b) Ratio scripta y ratio universalis

198. El Derecho comunitario ha servido a menudo ¢como mo-
delo para la reforma del Derecho interno. Los sistemas nacionales
se inspiran o simplemente copian las soluciones del sistema juridico
comunitario. En ocasiones, esto acontece al hilo de una reforma le-
gislativa, pero otras veces es la propia intencién de incorporar las
soluciones comunitarias al 4mbito interno el motivo de fa reforma
legal interna. En otros casos, es la propia jurisprudencia la que se

31 Sent. TICE de 5 de diciembre de 2000 (As, C-448/98: «lean Pierre Guimonts).
% Sent, TICE de 17 de julio de 1997 (As. C-28/95: «A. Leur-Bloem»).
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inspira en el Derecho comunitario para interpretar supuestos inter-
nos, ajenos en principio a su dmbito de aplicacién, y desarrollar ju-
dicialmente el Derecho nacional . De esta forma, parece recono-
cerse al Derecho comunitario, al igual que ocurria con el ius commune
histdrico, el rango de ratio scripta.

Entre otros ejemplos, se puede citar la incidencia del Derecho de la compe-
tencia comunitario en la reforma del Derecho interne alemdn o italiano 9, La in-
fluencia ha sido especialmente nftida en el 4mbito dei DIPr, de forma singular por
la incidencia del Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial y del
Convenio de Roma de 1980 scbre [a ley aplicable 2 las obligaciones contractuales
en las reformas del DIPr interno, como atestiguan Ia reforma de 1a EGBGB alema-
na o la rueva Ley italiana de Derecho internacional privado ¢!, Pero tambidn el art,
22 de la LOPJ de 1985 so inspiraba clatamente en ¢] Convernio de Bruselas de 1968,
en un momento en que Espafia adn no formaba paste de las Comunidades Europeas.

Esta caracterizacién es singularmente acertada por cuanto el De-
recho comunitario despliega su influencia més alld de las fronteras
territoriales de fa Unién Europea. La incidencia de las Directivas co-
munitarias en pafses como Suiza o Turquia constituye una manifes-
tacion pura de pretendida racionalidad universal, que permite adjeti-
var a los sistemas juridicos de Estados no comunitarios como
«eurocompatibles». © En muchos casos, sin embargo, la «eurocom-
patibilidad» no suele obedecer a la simple creencia de la mayor bon-
dad o calidad juridica del Derecho comunitario, sino a razones poli-
ticas mds prosaicas orientadas a favorecer una eventual futura
integracidn,

¥ Vid, C. ARMBRUSTER, «Ein Schuldvertragsrecht...», loc.cit., p. 86.

59 Vid, M. GEBAUER, op.cit., pp. 277-283. U. BLAUROCK, «Buropiisches...», loc.cit.,
p. 270. B. GrossreLp y K. BILDA, «Buropiische...», loc.cit,, p. 423,

61 Cf M. GEBAUER, op.cit., pp. 211-222.

8 Cf F. WerRo, «Towards...», loc.cit., pp. 39-41.

LA UNIFICACION DEL DPE DESDE ABAJO 325

199. Semejante proceso de armonizacidn interna no estd prota-
gonizado, necesariamente, por el legislador nacional. En muchos ca-
s0s, el proceso de armonizacién encuentra su impulso en la labor
interpretativa de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al utilizar
el Derecho comunitario como «normas narrativass 9.

Un buen gjemplo vinculado al DPE puede hallarse en la Sent. Tribunal Fede-
ral alemdn de 19 de noviembre de 1991 %%, en el denominado «Caso Puddings. Se
enfrentaba €l Tribunal a una intoxicacién por salmonelosis debida a un «pudding»
en mal estado durante un banquete de bodg. El iribunal hubo de resclver en torno a
la aplicacién det § 823.1 BGB (responsabilidad aquiliana), decidiendo si se trata-
ba de un supuesto de responsabilidad por productos, con la consiguiente inversidn
de a carga de la prueba de la culpabilidad; en particular se trataba de determinar si
semejante calificacién del supuesto podia extenderse al caso de un pequefio co-
mercio. Bl Tribunal Federal proporciond una respuesta positiva utilizando como
ratio scripta la Directiva comunitaria sobre responsabilidad por productos, v su
consideracién indiferenciada de los supuestos segGn la envergadura de la empresa
productora,

En el DIPr los ejemplos se multiplican, B. Jayme hace refereacta, en primer
lugar, a ta Sent. Tribunal Federal de 2 de julio de 1991 que, en un supuesto ajeno
al dmbito de aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia judi-
cial y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil, madificé ¢l forum
patrimonii previsto en el § 23 de la Zivilprozeflordnung, afiadiendo al requisito de
la presencia de bienes «una conexién suficiente de la controversia con el territo-
rion; de esta forma, se acomoda el negativo juicio de valor incorporado en el art.
3.2.° del Convenio de Bruselas, Un segundo ejemplo lo extrae el autor alemdn de
la Sent. Tribunal de Apelacion de Parfs de 27 de noviembre de 1986, que procedié
a aplicar el art. 6 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la fey apli-
cable a las obligaciones contractuales, cuando atin no habfa entrado en vigor, por
considerarlo «reflejo de principios comunes aceptadoss 55, En Espafia, la Sent. AT,

8 Vid E. JavmE, «Narrative Normen im internationalen Privat-und Verfahrensrechts,
Titbinger Universitéitsreden: Neue Folge 10, Band 5, Tubinga, 1993, 38 pp.
8 Cit, por M. GEBAUER, op.cit., pp. 207-208.
85 Cf B. JAYME, «Narrative...», op.cit., pp. 19-22, 25-32. M. GEBAUER, ap.cit.,
pp. 209-211.
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de Palina de Mallorea de 13 de octubre de 1988 recurre al Convenio de Bruselas
de 1968 comeo ratio scripta, interpretando que 1a LOPI ha intentado, en la medida
de lo posible, superar las dificultades de la incorporacién de Espafta al Convenio,
pracediendo a utilizar el art. 17 del Convenio como criterio interpretativo para
determinar la competencia de los tribunales espafioles por sumisién cxpresa de
la partes %,

200. La explicacién de este proceso de armonizacién interna
puede ser bien distinta. Cabe pensar, de una parte, que la utilizacién
del Derecho comunitario como modelo puede estar inspirada en la
propia superioridad o excelencia del Derecho comunitario (ratio
scripta). Por el contrario, es dable que el motivo de la armonizacion
no sea otro que evitar la «complejidad de planos», es decir, la pre-
sencia de respuestas juridicas diversas segiin el plano (interno o
infracomunitaiio) en que se opere. En este Gltimo caso, la armoniza-
cion no buscarfa la emulacién de la mayor calidad juridica comuni-
taria, sino, simplemente, la simplificacidn juridica en aras de la se-
guridad jurfdica. Segin los casos, podrian sefialarse ejernplos de
armonizacién interna en ambas direcciones.

Ahora bien, en la hipétesis de que no se reconozca que el Dere-
cho comunitario es ratio scripta, la cuestién que surge de inmediato
es la propia conveniencia de universalizar las soluciones (ratio
universalis) en supuestos internos o intracomunitarios, esto es, con
independencia del espacio juridico en que se actda. En principio, so-
bre todo en la doctrina alemana ¥, se considera un valor per se la

% RGD, nims, $32-533, 1989, Pp. 745-746; REDI, 1989-118-Pr y Nota de A.
BORrRAS RODRIGUEZ.

67 Particularmente ilustrativa es la Exposicién de motivos de la reforma de 1986
a la £.G.B.G.B. alemana: «las obligaciones internacionales imponen lfmiles al legisla~
dor; en interés de una aplicacién prdctica del Derecho internacional privado debe bus-
carse, et la medida de 1o posible, una coincidencia amplia de las normas de conflicto
estatales con los fundamentos bdsicos jurfdico-legales convencionales».
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unidad de criterios en las respuestas juridicas, independientemente
del plano intracomunitario o interno en que se actie %, No escasean
las valoraciones positivas de esta justificacidn, elogiando la tenden-
cia hacia un nuevo universalismo de los valores, hacia una adminis-
tracion de justicia despolitizada y desideologizada, que condene la
xenofobia implicita en determinadas reglas y foros exorbitantes 2,
Compartimos esta postura en la medida en que se trate de valores
que, por su alcance (tutela judicial efectiva, garantia de los derechos
de defensa, respeto de los derechos fundamentales, proteccién del
consumidor, preservacién del patrimonio histérico-artistico, ete.),
sean susceptibles de universalizarse.

Pero no parece de recibo que la uniformidad de las soluciones
sea un valor en s mismo. Frente a la utilizacién del Derecho comu-
nitario como ratio scripta, un primer limite viene dado por las pro-
pias exigencias de la integracién. Desde un punto de vista politico,
el marco integrado constituye un marco de privilegio en las relacio-
nes internacionales, que beneficia a los Estados socios y a sus ciu-
dadanos, si bien lo més légico apunta a una determinacién de los
ciudadanos sobre el criterio de la residencia, méds que sobre el vin-
culo de la nacionalidad. No parece muy realista en términos de po-
litica legislativa, por ejemplo, defender la aplicacién del mismo ré-
gimen legal de extranjerfa o inmigracién tanto a ciudadanos
comunitarios como de terceros Estados, con el fin de simplificar la
duplicidad de regimenes jurfdicos, independientemente de que la idea

% Asi, E. JavMg, comentando la Senr, Tribunal Federal de 2 de julio de 1991 que
extiende ia limitacidn del forum parrimonii del Derecho comunitario al Derecho internio,
parafrasea a H. KELSEN, s6lo que sustituyendo ef concepto de «norma» por el de «va-
lors, al decir que «s6lo un ordenamiento no contradictorio merece ese nombres (Cf.
«Narrative...», op.cit., pp. 19-22, 25-32).

®  Vid, en esta direccidr, en retacién con el art. 3 del Convenio de Bruselas, A.V.M.
STRUYCKEN, «Les conséquences...», loc.cit., pp. 343.347.
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pueda compartirse conforme a otros valores vy, especialmente, a una
determinada concepeién moral. Pero en la I6gica del Derecho co-
munitario vigente, la simplificacién podria avalar la aplicacidn de]
privilegio de ia libre circulacién de mercancias a productos que no
Se encuentre en libre prdctica en territorio comunitario o extender la
libre prestacién de servicios a sociedades con sede en los Estados
Unidos. Con la misma l6gica, tampoco cabe Justificar Ia extensién
de los criterios de] Convenio de Bruselas de 1968 (art. 3) a supues-
tos excluidos de su dmbito de aplicacién, por hallarse el demandado
fuera del territorio comunitario, extensién, por cierto, muy deseable
POT 0tros motivos. La reduccién de Ja complejidad de planos, unifi-
cando ambos regimenes en aras de la seguridad juridica, resulta, en
suma, un argumento débi] e inaceptable. Si se quiere promover la
universalizacién, serfa preciso barajar otros valores mss contunden-
tes. La armonizacién interna no puede obedecer a motivos tan pro-
saicos cuando se han trazado conscientemente dog espacios dife-
renciados y desiguales (interno o eXtracomunitario frente al
intracomunitario) que presentan sus propias exigencias de tratamiento
desigual. En definitiva, la armonizacién interna no puede basarse en
razones de seguridad juridica, previsibilidad o certeza, sino exclusi-

vamente en razones de justicia. S6lo tiene sentido cuando el Dere-

cho comunitario actda COMmo ratio scripta stricto Sensy, por sy ma-

yor grado de desarrolio, actualidad, perfeceion téenica o ajuste a fos

valores sociales actuales, sirviendo como modelo para revisar e in-

terpretar un Derecho nacional caduco, incompleto o inadaptado. En
suma, a la hora de uniformar, el legislador y el juez nacional deben

buscar ¢l alcance universal de un mismo valor, y no el valor de 1a
uniformidad en sf misma.

C. La tercera via: un DIPy europeo

201. Salvo que debamos pensar que se trata dnicamente de ir
abriendo el camino, podria creerse que o que se ha intentado en el

2
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Tratado de Amsterdam con la redaccién ordenada para el art. 65 CE
y para los «instrumentales» arts. 61 y 67 es consolidar la via de]. DIPr
europeo como alternativa a la implantacién de un DPC omnicom-
prensivo y tinico 79, . . |
Resulta evidente, como se ha puesto de relieve en la ;Iar:mer.a pai-
te, que el DIPr desempefia un papel complementario prlmlordlal en
el DPC. Y atin cuando dicha unificacién progrese cumphen::lo lals
expectativas mds optimistas, los problemas que suscitan las dwersy
dades nacionales a la hora de interpretar y aplicar el Derecho uni-
forme, garantiza la necesidad de un DIPr, siquiera sea para desig-
nar el sistema nacional que debe colmar lagunas y suministrar la
interpretacién atendible. En consecuencia, mu(‘:ho nos tememgs que
no puedan disiparse los viejos temores de Thibaut, al advertir que
«si no hay unificacién de ordenamientos, entonces aparecera la te-
trible y odiosa préctica de los conflictos de leyes» 71, Las nuevas com-
petencias derivadas del art. 65 CE podrian entenderse, sencillamen-
te, como un tributo a ese papel complementario que e.l DIPr puede
Jugar en el mejor funcionamiento del n?ercado interior, mcluso.como
un primer paso, mds factible ¢ inmediato, que coad‘yuve hacia una
unificacion del Derecho material 7. Con particular acierto se ha pues-
to de relieve que, en comparacién con Ia unificacién to‘tal del DP?,
la elaboracién de un DIPr comwin para el mismo 4mbito «costarfa

" En su respucsta a las cuatro opciones para la unificacién del Derecho gontrac-
tuat europeo, A. FURRER menciona la unificacién del DIPr como la <<0pci(.5n Vo
(«Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europmsc}llcs
Parlament und Buropiiischen Vertragsrechts, http:Heuropa. eu.int/comm/ consumersipolicy/

ac i . . 12-28).
developments/contract_L. /academics_en him, pp _ ‘

Tt Cir. por O. LANDO, «Guest Editorial...», loc.cit., pp. 821-831. De la misma opi-
nién contraria 2 las expectativas de Thibaut: T.M. DE BoEr, «The Relation...», loc.cit.,
op.cit., p. 60. ) ‘

7 Cf. no obstante el parecer de J. IsrakL, «Conflets of Law and the EC after
Amsterdam. A Change for the Worse?», Maastrichi Journ., 7, 2000, pp. 98-99.
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menos esfuerzos 7. Lo que resulta mas dudoso es que dicha unifica-
cién llegara a ser, desde un punto de vista funcional, equivalente» 74,
Muchos de los problemas de eficiencia juridica y econémica que sus-
cita la diversidad de los Derechos nacionales no pueden resolverse
adecuadamente a través de reglas conflictuales, como han demos-
trado casos tales como «Keck» o «Alsthom Atlantique».

202. No parece, de hecho, que las instituciones comunitarias
contemplen el recurso al DIPr como una alternativa sustitutiva de
un DPE de cardcter material. Antes al contrario, en la exposicién de
motivos de la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproxi-
macién del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros, de 6
de noviembre de 2001 7%, se afirma categdricamente que el DIPr «ya
no es un instrumento adecuado para el mercado interior europeo, que
ya estd muy integrado» 7® y que, por o tanto, «la mejor alternativa
consiste en crear un ordenamiento juridico comun en vez de apli-
car distintas normativas nacionales o internacionales». Estas afir-
maciones se basan en la constatacién de que el cardcter asistemdti-
¢o de la «combinacién de directivas y del DIPr cada vez supone
mis riesgos a los usuarios del Derecho». Ciertamente, no puede
aceptarse la tesis que defiende la suficiencia de la unificacién del
DIPr europeo como elemento sustitutivo o alternativa a la armoni-
zacion de los Derechos materiales 77, Esta idea, expresada ya des-

7 La unificacién del DIPr es méds fAcil porque, de un lado, presenta menor im-
pacto social, y, de otro, se trata de un ndmero de normas muche menor y de un cardcter
més general (vid, O, Lanpo, «European...», loc.cit., op.cit,, p.119).

™ R, ScHULzZE, «Le droit privé...», loc. cit., p. 30,

2 COM (2001) 398 —C5 -0471/2001— 2001/2187 (COS).

6 Se recoge en el fondo Ja opinién de los principales lobbies académicos del DPE,
la Academia de Pavia («Akademic europiische.,», loc.cit., p. 3}, la «Comisién on
Earopean Contract Law» y el «Study Group on a Buropear Civil Codes («Joint
Reponse...», foc.cir., pp. 28-32).

T Vid. las reflexiones sobre esta cueslién de M. GEBAUER, op.cit, pp. 100-103;
C. MULLER-GRAFF, «Privatrecht und Europiischen Gemeischaftrechty, Gemeinsames
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de antiguo 7¥, es actualmente del agrado de quienes defienden la idea
de la pluralidad juridica estatal como mecanismo de competitividad
entre ordenamientos y de mayor eficiencia juridica del Derecho pri-
vado en Europa. Como correctivo de la eficiencia de la diversidad,
el DIPr uniforme garantizaria un funcionamiento del sistema que evite
el forum shopping. Ademds, la introduccién de la autonomia
conflictual en el dmbito de los contratos, permitirfa a las partes ele-
gir el sistema que consideraran mds eficiente, reduciendo los costes
de informacién ™ y optimizando los objetivos de la diversidad y com-
petencia entre ordenamientos #, Ya hemos hecho sobradas referen-
cias a las contradicciones que puede implicar el andlisis econémico

Privatrecht in der Enropdischen Gemelnschaft, 2. ed., Baden-Baden, 1999, pp. 294-295;
P. De MIGUEL ASENSIO, «[ntegracion europea...», loc.cit., p. 424; R. SCHULZE, «Le droit
privé...», loc. cit., p. 30,

" Cf O. Kann-Fasunp, «Common Law and Civil Law. Imaginary and Real
Obstacles to Assimilation», New Perspectives for a Common Law of Burope (ed. M.
CapeLLETI), Leyden/Londres/Boston, 1978, p. 141,

" Vid. en este sentido A.J. ENgGEL, «Bin Burop#isches...», loc.cit., p. 130. Para
otros autores, la propia compiejidad de las soluciones conflictuales generan situaciones
claudicanies y costes de transaccion (vid. G.R. DE GrooT, «Auf dem Wege...», loc.cir.,
pp. 620-623). O, LAanDO acierta al decir que el DIPr genera el problema —y el coste—
que supone [a aplicacién procesal de! Derecho extranjero, acaba perjudicande a una de
las paries en el proceso y, {finalinente, propicia tendencias legeforistas que no siemnpre
garantizan la seguridad juridica ni la justicia (vid. «Buropean...», loc.cir., op.cit., p. 120).

8 Para algunos autores, incluso la introduccién de los Priacipios de Derecho Con-
tractual Europeo de la Comisidn LANDO podria ser contraproduceste en este sentido, pues
reducirfa la autonomfa conflictual: las partes pueden, de forma voluntaria, no efegir el
Derecho aplicable, confiando en la aplicacién del Derecho naciconal aplicable en defecto
de eleccidn, en concreto, 1z ley de ta residencia del prestador caracterfstico, entre cuyas
ventajas se encuentra [a de reducir costes de transaccién. Bn lugar de la aplicacién de
esa ley nacional, si el juez aplica los Principios interfiere en la voluntad de las partes
cxpresada «por omisién». Vid. en este seatido O. SANDROCK, «Das Privatrecht...», loc.cit,,
p. 8. Con buen criterio, la «London Investment Banking Associations estirna que el DIPr
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del Derecho y a los fuertes argumentos que amparan una unifica-
cién de los Derechos privados nacionales. Por esta razén, el DIPr no
es una via alternativa, sino un camino complementario y paralelo,
que se muestra especialmente ttil para ir preparando el terreno de
una armonizacién progresiva, lenta y blanda, en el sentido que he-
mos propuesto a lo largo de este trabajo 8!, Sin duda es mds factible
una unificacién compacta del DIPr europeo, pero no debe excluir la
posibilidad de una unificacién material, seguramente m4s trabajosa
y lenta, sobre todo en determinados sectores.

Pero, ademds, la propia armonizacién del DIPr requiere la ar-
monizacion del Derecho material. Ha quedado demostrado que la
unificacién del DIPr también sufre los mismos problemas de inter-
pretacién deforme que el Derecho civil y mercantil, porque, a la pos-
tre, se nutre de los mismos conceptos y principios. Para que un DIPr
uniforme funcione arménicamente requeriria un alto grado de armo-
nizacién de los Derechos materiales. Baste recordar los problemas
que ha supuesto para el DIPr europeo las distintas concepciones acer-
ca del domicilio, el lugar de ejecucion del contrato o del neologis-
mo de la «responsabilidad parental».

En conclusién, el DIPr no es algo separado y auténomo del Dere-
cho privado, y el DPE es un concepto que debe incluir al DIPr al igual
que al Derecho civil, laboral o mercantil. Tal vez por esta conviceidn,
un profesor de Derecho Internacional Privado puede decidirse a escri-
bir acerca de este nuevo mundo del Derecho Privado Europeo.

uniforme debe considerarse como una tercera via mgs que razonable para ef comercio
profesional (hutp:Yeuropa.eu.int/comm/ consumers/policy/developmentsicontract_../
academics_en.hitm).

81 Justo en esta direccion la «UK Financial Services Authority» indica como al-
fernativa & fa propuesta de la Comisiéa sobre Derecho contractusl europeo una combi-
nacion de las opciones 11 y IH con un DIPr uniforme (htepeffeuropa.en.int/comm/
corrsumers/po!Ecy/developmen.fs/confrach.../academics_en.hrm).
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