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ROL DEL DERECHO DEL CONSUMO
EN LA CONSTRUCCION DEL
DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO!

ROBERTO CIPPITANI

CATEDRATICO JEAN MONNET, INVESTIGADOR DE
DERECHO PRIVADO, COORDINADOR ACADEMICO DEL
CENTRO DE EXCELENCIA JEAN MONNET “RIGHTS AND

SCIENCE” DE LA UNIVERSIDAD DE PERUGIA, ITALIA.

Sumario: 1. Integracién europea y construccion del derecho privado
comunitario. 2. Los consumidores como otros actores del mercado. 3. La
legislacion comunitaria en materia de contratos del consumo. 4. Posicion
delas partes y asimetrias informativas. 5. Remedios. 6. Clausulas generales.
7. Otros aportes al derecho contractual. 8. El derecho del consumo
como nuevo paradigma para el derecho contractual. 9. Modalidad de
construccion y perspectivas del derecho contractual europeo. 10. Fuentes.

1. INTEGRACION EUROPEA Y CONSTRUCCION DEL
DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

En la segunda mitad del Siglo XX la “invencién comunitaria” ha
cambiado el destino del continente europeo, y también, por lo que
aqui interesa, muchos conceptos tradicionales concernientes al derecho
privado y, especialmente, al contractual.

En los afios 50 del siglo pasado se inici6 el proceso de la integracion
europea’, que se tradujo en una profunda crisis en la forma de pensar
respecto a los sistemas juridicos nacionales.

Se agradece a la Doctora Jaanay Sibaja Nava por la revision de este articulo.

> OLIVL, B. L’Europa difficite...

PAMPILLO, J. P. “Integracién regional y derecho comunitario”, en Alvarez Iedesma
M. 1.y Cippitani, R. (coords.). Diccionario analitico de. . ., pgs. 305-312.
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ROL DEL DERECHO DEL CONSUMO EN LA
CONSTRUCCION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

Los tratados comunitarios originarios establecieron principalmente
una cooperaciéon econdmica entre los estados, a través de una union
aduanal y la creacién de un mercado comunitatio.

Ese “mercado” se convirtié en un espacio sin frontera, en el que se
garantiza la libre circulacién de personas, bienes, servicios y capitales®.
Sin embargo, el mercado comunitario no se debe considerar como un
mero contexto econémico, sino un ordenamiento juridico, como ha
reconocido el Tribunal de Justicia ya desde las sentencias VVan Gend en
Loos® y Costa vs. Enel.

De hecho, la construccién comunitaria se ha basado en una
compenetracion no solo econémica, sino también juridicaentrelos estados
miembros’. Incluso, antes del Tratado de Amsterdam, que introdujo
una competencia comunitaria en materia de asuntos juridicos civiles y
penales®, se argumento que la construccion del mercado tiene por objeto
eliminar todos los obsticulos de los intercambios intracomunitarios,
con la finalidad de que los mercados nacionales se conviertan en uno
solo, estableciéndose condiciones, lo mas proximas posibles, a las de un
auténtico mercado interiot’. La jurisprudencia establece que las ventajas
de este, “no solo son para el comercio profesional, sino también para
los particulares que efectien operaciones econémicas mas alld de las

fronteras nacionales™".

Vid. Art. 26, parr. 2 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea —

en adelante Tratado FUE —. Asi también a PIZZOLO, C. “Libre circulacién de

personas: alcance y limites”. Derechos individuales ..., pgs. 205-252.

> Tribunal de Justicia, sent. 5 de febrero de 1963, 26-62, Van Gend en Loos/ Administratie
der Belastingen, Rec., 1963, pg; 3.

¢ Tribunal de Justicia, sent. 15 de julio 1964, 6/64, Flaminio Costa/EN.E.L., Rec. 1964,
pg 1141.

7 Tribunal de Justicia, sent. 18 de mayo de 1982, 155/79, AM&S Linited/ Commision,

Rec. 1982, pg. 1575, punto 18.

Para las fuentes juridicas y para los documentos de las instituciones comunitarias,

la materia civil es la piedra angular para la construcciéon de un espacio juridico

europeo. Véase el capitulo VII de las conclusiones de la presidencia del Consejo

Europeo de Tampere del 15 y 16 de octubre de 1999.

Tribunal de Justicia, sent. 5 de mayo de 1982, 15/81, Schul, Rec., 1982, pg. 1409,
punto 33.

0 Iden.
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En este contexto, el derecho comunitario ha regulado, inicialmente,
las situaciones juridicas asi como las relaciones entre los sujetos que
desempefian una actividad econdmica (trabajadores asalariados y
empresas)'’.

Con el fin de lograr un efecto util para la aplicacion de las libertades
comunitarias, especialmente en derecho a la libre circulacion de las
personas'?, la interpretacién de ambos conceptos ha sido amplia”, con
base a la hermenéutica teleolégica de los tratados.

En primer lugar, respecto al concepto de trabajador asalariado, el
Tribunal de Justicia se ha pronunciado en el sentido de que este abarca a
cada persona fisica que desarrolla actividades reales y efectivas a favor y
bajo la direccién de otra, recibiendo a cambio un pago'. Como se pude
observar, esta definicion jurisprudencial se refiere no solo a las relaciones
de trabajo dependiente en sentido estricto, sino también al auténomo
y subordinado, asi como a otras relaciones de empleos “atipicos”. De
hecho, el Tribunal de Justicia ha reconocido como trabajador a quien
efectiia una pasantia'”; a quien labora como voluntario en un instituto
con finalidades sociales y asistenciales'’; al titular de una pension'’, etc.

En segundo lugar y tratandose de la palabra “empresa”, se ha establecido

""" Vid. Tribunal de Justicia, sent. 8 de abril de 1976, 48/75, Royer, Rec. 1976, pg, 497.
2 CIPPITANI, R. “Interpretacién de las Cortes regionales”, en Alvarez Ledesma, M.
L. y Cippitani, R. (coords.). Diccionario analitico de. . ., pgs. 312-324.
13 Tribunal de Justicia, sent. 23 de marzo de 1982, 53/81, Levin, Rec., 1985, pg. 1035.
" Entre otras, Tribunal de Justicia, sent. 3 de julio 1986, 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 2121,
patrs. 16 y 17; Id. sent. 26 de febrero de 1992, C-3/90, Bernini, Rec. 1992,1-1071; 1d.
sent. 7 de septiembre de 2004, C-456/02, Trojani, Rec. 2004, pg. I-7573, punto 15.
Vid. Sentencias Lawrie-Blunz, 19 y Bernini, 15; véase también Tribunal de Justicia, sent.
17 de marzo de 2005, C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, pgs. 1-2421, parrs. 15 y 16.
Vid. Sentencia Trojani, cit., parrs. 20 y ss.
7 Tribunal de Justicia, sent. 15 de marzo 2001, C-165/98, Mazzoleni y ISA, Rec., 2001,
pg. 1-2189.
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RROL DEL DERECHO DEL CONSUMO EN LA
CONSTRUCCION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

que esta, prescindiendo de su estado juridico'®, hace referencia a toda
entidad que realiza una actividad econémica, en donde intervienen varios
sujetos, tales como: cooperativas'’, asociaciones”, empresas publicas
o con cuotas de participacion publica®, organizaciones de sector
entre empresas™, etc. La amplitud y flexibilidad del término, permite
incluir a profesionales, como son los casos de médicos®, abogados® o
expedidores®.

Ahora bien, independientemente del desarrollo de una actividad
econémica, el Acta Unica del 1987 y el Tratado de Maastricht del
1992 establecieron la libertad de circulacion de los sujetos. Siendo las
libertades del mercado la base para la introduccién de la nocion juridica
de la “ciudadania de la Unién Europea”, formalizada por el Tratado
de Maastricht®.

Todas las personas fisicas, por tanto, y por el solo hecho de ser
“ciudadanos” de la Union, disfrutan de la mas amplia capacidad para el
ordenamiento comunitario, independientemente de la cualificacion de
“trabajadores” o de la aplicacion de las disposiciones que se refieren a
categorias especificas de sujetos®.

% Tribunal de Justicia, sent. 23 de abril 1991, C-41/90, Hdfner et Elser/ Macrotron,
Rec.1991, pg. 1-1979.

' Ttibunal de Justicia, sent. de 25 de marzo 1981, 61/80, Cogperative Stremsel-en
Kleuselfabriek [ Comisién, Rec. 1981, 1-3851.

% Decision de la Comisién, 92/521/CEE de 27 de octubte 1992, Distribuzione dei pacchetti
turistici Cappa Mondiali 1990 en G.U.C.E. L. 326, 31.

2! Tribunal di primera instancia, sent. 12 de diciembre 2000, T-128/98, Aéroports de
Paris/ Comusion, Rec. 2000, 11-3929, puntos 106-130.

*  Cfr. Tribunal de Justicia, sent. de 19 de febrero 2002, Wouters e altri, C-309/99, Rec.
2002, pg. I-1577, parrs. 50 y ss.

# Tribunal de Justicia, sent. de 12 de septiembre 2000, C-180/98 a C-184/98, Pave/

Paviov y otro. | Stichting Pensioenfonds Mediche Specialisten, Rec 2000, pg. 1-6451, parr. 77.

Tribunal de Justicia, sent. 19 de febrero de 2002, Wouters y ofro. cit., parr. 48.

»  Ttibunal de Justicia, sent. 18 de junio de 1998, C-35/96, Comisién/ Italia, Rec. 1998 pg.
1-3851, parr. 38.

% MOLINA DEL POZO, C. E La dudadania eurgpea..., pgs. 167-182.

La ciudadanfa de la Unién europea hoy en dia esta especialmente prevista en la

Carta de los derechos fundamentales de la Unién y en el Tratado FUE (vid. en

particular el art. 20).

* Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia, 7 de septiembte de 2004, Trozani, C-456/02,
cit.

24
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2. LOS CONSUMIDORES COMO OTROS ACTORES DEL
MERCADO

Pese ala elaboracion de un estatus general sobre el ciudadano de la Union
Europea® y del acrecentamiento de las competencias comunitatias, el
derecho europeo sigue interesandose — aunque ya no exclusivamente —
en el funcionamiento del mercado interno como dimensién econémica
de la integracion juridica continental.

Respectoalderecho dela Unién, este haido avanzando paulatinamente,
de tal manera que ahora se ha identificado un sujeto mas — ademas del
de los trabajadores y empresarios —, que incluso, no existia en el derecho
interno de muchos estados miembros, a saber, “el consumidor”. Los
tratados de los afios 50s del siglo pasado, en su forma original, no
prevefan competencias, de las entonces comunidades, concernientes
especificamente a los consumidores.

Este nuevo sujeto se ha definido como aquella persona fisica que
compra bienes y servicios para fines no relacionados con una actividad
profesional®, siendo por tanto, la contraparte de la empresa.

Como ha ocurrido en otras areas, la propuesta de introducir una
competencia en esa materia fue presentada durante la Cumbre de Paris del
1972, entre los jefes de Estado y de Gobierno de los entonces seis paises
de la Comunidad Econémica Europea. En los afios inmediatamente
siguientes, la comisiéon presentd su primer plan de acciéon sobre la
proteccion de los consumidores®, en donde se esbozaban las acciones
que hoy en dia son la base de la legislaciéon comunitaria en esa materia.

#  COLCELLL, V. Status en él..., pgs. 653-659.

* Asilo afirma el Tribunal de Justicia, en sent. 22 de noviembre de 2001, C-541/99
y C-542/99, Cape snc/ldealservice Sl e 1dealservice MIN RE Sas/ OMALI srl, Rae. 2001,
pg. 1:9049), que se refiere al art. 2, let. b), ditrectiva 93/13/CEE sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

31 Véase Diario official e C 92, del 25 de abril de 1975.
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ROL DEL DERECHO DEL CONSUMO EN LA
CONSTRUCCION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

ILla competencia comunitaria en el ambito del consumo se ha
constitucionalizado con la entrada en vigor del Acta Unica Europea.
La cual introdujo el art. 100 A en el Tratado de Roma, el cual permite
a la Comision proponer medidas para tutelar a los consumidores sobre
la base de “un alto nivel de proteccién”. Por tanto, las acciones de la
Comision fueron aumentadas.

Los programas entorno a la proteccion de los consumidores abordan,
entre otros, los siguientes aspectos: representacion (se ha configurado
un comité consultivo de consumidores); informacion; seguridad de
los productos y de las transacciones. A finales de los afios noventa, del
siglo pasado, se han adoptado normas concernientes — en particular
—, a la seguridad de los productos, pagos transfronterizos, clausulas
contractuales abusivas, venta a distancia, multipropiedad, etc. Con el
Tratado de Maastricht esta se convierte en una de las principales acciones
de la Union™.

El “alto nivel de proteccion” de los consumidores es un objetivo
horizontal, al referirse a toda una politica comunitaria®. Sus propuestas
respecto a la aproximacion de las legislaciones de los paises europeos,
debe ser en pro de la comision europea™. Este se ve reflejado en la tutela
de la salud, de la seguridad e intereses econémicos de los consumidores,
asf como en la promocion del derecho a la informacion, a la educaciéon y
en el apoyo a las organizaciones que salvaguardan sus intereses — art. 169
del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Eunropea (en adelante TFUE) —.

La proteccion de los consumidores se considera de gran trascendencia,
pues es uno de los aspectos especificos que se pueden invocar — aunque

32

Cfr. art. 3, let. S del Tratado de la Comunidad Eunrgpea. Hoy en dia, la proteccion
de los consumidores es una competencia compartida entre la Unién y los estados
miembros — art. 4.° parr. 2, let. f, del TFUE —.

En este sentido, se recomienda ver el art. 12 del TFUE, asi como el art. 38 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

* Art. 114, parr. 2 del TFUE.
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de manera temporal y proporcional — para limitar la libre circulacién de
mercancias, entiéndase ello por salud, seguridad pablica®.

3. LA LEGISLACION COMUNITARIA EN MATERIA DE
CONTRATOS SOBRE CONSUMO

En aras de proteger los intereses de los consumidores, la legislacion
comunitaria se ha ocupado de dictar normas que regulen, especialmente
— no exclusivamente —, contratos con los profesionales.

En materia civil, es importante el derecho contractual comunitario,
el cual se rige por una serie de técnicas, en donde convergen las
intervenciones legislativas y  acciones no legislativas™. Los temas
regulados bajo esta linea normativa, de contratos entre consumidores y
profesionales, se encuentran:

- Venta de bienes de consumo y de los consumidores (véase la
Directiva 1999/44/CE del Patlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de mayo de 1999);

- Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores (Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993);

- Viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos
combinados (Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de
junio de 1990);

- Proteccién del consumidor en materia de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales (Directiva 85/577/
CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985);

- Crédito al consumo legales (véase la Directiva 87/102/CEE del
Consejo de 22 de diciembre de 1986, y su versiéon modificada
por la Directiva 90/88/CEE y la Directiva 98/7/CE);

- Proteccién de los consumidores en materia de contratos a
distancia (Ditrectiva 97/7/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 1997).

»  Tribunal de Justicia, sent. 13 de diciembre de 1979, 44/79, Hauer, Rec. 1979, pg.
3727. Vid. art. 36 del TFUE.

Comunicacion de la Comision Europea. Mayor coberencia en el derecho contractual enropeo:
un plan de accion. COM (2003) 68 del 12 de febrero del 2003, punto 77.

36
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ROL DEL DERECHO DEL CONSUMO EN LA
CONSTRUCCION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

Recientemente ha sido aprobada la Directiva 2011/83/UU del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de octubre de 2011. E1 13 de
junio de 2014 modificé y sustituyo otras directivas sobre los derechos
de los consumidores: Directiva 93/13/CEE; Directiva 1999/44/CE;
Directiva 85/577/CEE, y Directiva 97/7/CE).

Por otro lado, hay ordenamientos que regulan las relaciones entre
profesionales y consumidores, especialmente aquellas que tienen que ver
con la responsabilidad de las empresas, en materias especificas como:

- Transporte aéreo (véanse los Reglamentos (CE) n.° 261/2004
y (CE) n.° 2027/97, sobre compensacién y asistencia a los
pasajeros en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o
retraso de los vuelos, y sobre la responsabilidad de las comparifas
aéreas en caso de accidente (pasajeros y equipajes); n.° 2299/89
sobre los sistemas informatizados de reserva (SIR); n.° 2409/92
implementa procedimientos y criterios comunes aplicables a la
determinacion de las tarifas y fletes cobrados por las compafias
aéreas por servicios dentro de la UE; y el n.° 2320/2002, el cual
establece normas comunes para la seguridad de la aviacion civil);

- Servicios de telecomunicacion (véase la Directiva 89/552/CEE,
modificada por la Directiva 2007/65/CE, que garantiza la libre
circulacion de los servicios de radiodifusion);

- Servicios financieros (véase, por ejemplo, la Directiva 2002/65/
CE que regula la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores); la prohibiciéon de
las practicas comerciales desleales, la publicidad engafiosa y
la comparativa (véase la Directiva 2005/29/CE vy la Directiva

2006/114/CE);
- Crédito al consumo (disciplinado por la Directiva 2008/48/
CE); la resolucion alternativa de litiglos — RAL —  (véase,

principalmente, la Directiva 98/27/CE relativa a las acciones
de cesaciéon en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores; la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de
consumo y el Reglamento (UE) n.° 524/2013, de 21 de mayo de
2013, sobre resolucion de litigios en linea).
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Ademas de las anteriores, existen otras fuentes comunitarias que
disciplinan los instrumentos de proteccion de la salud delos consumidores
entre las que se encuentran: la Directiva 2001/95/CE  que sefiala un
sistema de seguridad general de los productos; el Reglamento (CE) n.°
1223/2009 sobte los productos cosméticos y; la Directiva 2009/48/CE
que se refiere a los requisitos de seguridad de los juguetes.

Esta compleja normatividad se caracteriza por algunos aspectos que
son interesantes por si mismos, y también porque permiten elaborar
nociones de derecho contractual, a menudo, distintas, con respecto a las
tradicionales.

4. POSICION DE LLAS PARTES Y ASIMETRIAS INFORMATIVAS

Si bien es cierto que en el derecho contractual tradicional se considera a
los sujetos como formalmente iguales, en el derecho comunitario no es
asf; ya que, especialmente tratindose de la normativa sobre la proteccion
de consumidores, este admite la posibilidad de que las partes del
contrato no se encuentren en el mismo nivel’’. Las diferencias sirven,
por un lado, para evitar la discriminacién, y por otro, para proteger a
los sujetos mas débiles, principalmente al consumidor™.

Varias fuentes juridicas prevén la necesidad de ofrecer una amplia
gama de informacion, previa a la celebracion del contrato. Veamos a
continuacion algunas de ellas.

- Directiva 97/5/CE sobre las transferencias transfronterizas.
Esta, ademas de la informacion requerida por los contratos entre
profesionales y consumidores, obliga a que se proporcionen
datos sobre el tiempo de ejecucion de la operacion y sobre el
gasto (véase el art. 3).

7 Un buen ejemplo de esto lo podemos ver en la jutisprudencia comunitatia, en el caso

Conrage, donde se indica como una parte puede estar en una situacion de “inferioridad
grave”. Cfr. Tribunal de Justicia, sent. 20 de septiembre de 2001, C-453/99, Courage y
Creban, Rec. 2001 pg, 1-6297.

Un tema primordial para el derecho comunitario es el de la proteccion de las partes
que pueden estar afectadas en sus intereses porque tienen menos informacién que
otras.

38
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ROL DEL DERECHO DEL CONSUMO EN LA
CONSTRUCCION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

- Directiva 2000/31/CE relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular sobre comercio electrénico en el mercado interior,
exige en su art. 10 que:

1. Ademids de otros requisitos en materia de informacién
contemplados en el derecho comunitario, los estados miembros
garantizaran, excepto cuando las partes que no son consumidores
asi los acuerden, que el prestador de servicios facilite al menos la
siguiente informacién de manera clara, comprensible e inequivoca
y antes de que el destinatario del servicio efectie un pedido:

a) Los diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el
contrato:

b) Siel prestador de servicios va a registrar o no el contrato celebrado,
y si este va a set accesible:

¢) Los medios técnicos para identificar y corregir los errores de
introduccién de datos antes de efectuar el pedido:

d) Las lenguas ofrecidas para la celebracion del contrato.

2. Los estados miembros garantizaran que, excepto cuando las
partes que no son consumidores asi lo acuerden, el prestador de
servicios indique los codigos de conducta correspondientes a los
que se acoja y facilite informacioén sobre la manera de consultar
electronicamente dichos codigos.

3. Las condiciones generales de los contratos facilitadas al destinatario
deben estar disponibles de tal manera que este pueda almacenatlas
y reproducitlas.

4. Los apartados 1 y 2 no son aplicables a los contratos celebrados
exclusivamente mediante intercambio de correo electronico u otra
comunicacién individual equivalente.

- Directiva 87/344/CEE referente al seguro de defensa juridica
establece que se debe informar al cliente que goza de la “libertad
de elegir por si mismo su abogado o cualquier otra persona
que tenga las cualificaciones admitidas por la legislacion
nacional...””.

¥ Cft.http://wwwinade.net/ LEXINADE /ver_legislacion_texto.asprid_tema=29&id_
tipo=1&id=144
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Directiva 90/314/CEE tocante a los viajes combinados indica
en su art. 4.° que, antes de la celebracion de un contrato se
debe dar informe general y necesario al consumidor sobre este,
asi como facilitarle por escrito las especificaciones del mismo.
Directiva 92/96/CEE sobtre seguros de vida, sefiala que el
asegurador debera informar al asegurado sobre la compafifa de
seguros y las condiciones de poliza — arts. 31, parr. 2, y anexo II —.
Directiva 87/102/CEE sobre el crédito al consumo. Esta
determina que el consumidor debe ser informado de cualquier
cambio en la tasa de interés anual y otras cargas aplicables (art.
0, parr. 2).

Directiva 97/5/CE relativa a las transferencias trasfronterizas
indica que, tras la ejecucion de una trasferencia, el banco esta
obligado a proporcionar al cliente la informacién necesaria
para identificar la operacion, la cantidad inicial, los honorarios
y gastos a su cargo — art. 4.° —.

La necesidad de informacion se expresa con un enfoque diferente

respecto a la “forma” del contrato. En el derecho civil tradicional, como

es sabido, el principio dominante es el de la libertad de forma, el cual

puede ser derogado unicamente en casos excepcionales, para cumplir

con ciertos aspectos como la publicidad de un acto

Y Y en el derecho

comunitario, “‘el formalismo” sirve para comunicar, permitir y verificar si

se ha cumplido con el contenido previsto; como indica JANNARELLI,

realiza la misma funcién que una etiqueta de productos, ya que devela las

caracteristicas del contrato*!.

40

Por ejemplo, ver el art. 1350 del codlice civile italiano.

' JANNARELLI, A. “La disciplina dell’atto e dell’attivita: i contratti tra imprese e
tra imprese e consumatori”, en Lipari, N. (coord.). Trattato di diritto. .., pgs. 50 y ss.
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Este acercamiento al tema de las informaciones es también evidente
en el Draft Common Frame of Reference — en adelante DFCR —* en
donde se establece una lista de informaciones pre-contractuales que
las partes deben intercambiar, ya sea en general o con referencia a los
contratos con los consumidores, o entre los profesionales — arts. 14 al
29 —. La consecuencia de la violaciéon de la obligacion de informacion
implica dafios no solo por el interés negativo, sino también por haber
celebrado el contrato en condiciones diferentes a las que se habrian
aceptado (art. 30).

5. REMEDIOS

ILa reglamentacion comunitaria en materia de contratos prevé un cuadro
detallado de las consecuencias, en caso de un incumplimiento de las
normas. Por un lado, se establecen los instrumentos para la proteccion
de intereses superiores a los de las partes. Esta salvaguardia consiste
en la insercién automatica de las normas y la ineficacia de los acuerdos
ilicitos®

> El Common Frame of Reference — Marco Comun de Referencia para el Derecho

Contractual Europe —, elaborado por el Study Group on a Enropean Civil Code y por
el Research Group on EC Private Law (“Acquis Group”), coordinado por Christian
von Bar, Eric Clive y Hans Schulte-Nolke. De este trabajo ha surgido un Draft
(por supuesto el DFCR), publicado por la Comisién europea en mayo de 2011,
y elaborado con la participacion de stakeholders y otros sujetos. En este sentido,
FUCHS, A. A plea a... y CLIVE, E. An introduction to. ..

Herramientas conocidas tanto en el derecho interno como en el italiano — vid.,
respecto a la nulidad, el art. 1339 del codice civile italiano, que se refiere a la insercion
automatica de las cldusulas, y el art. 1419, apartado 2, que establece la nulidad de
la clausula contraria a las disposiciones de obligado cumplimiento — Este es el
caso de invalidez de pleno derecho, establecida por los acuerdos en conflicto con
las normas comunitarias que regulan la competencia, de conformidad con el art.
101, parr. 2 del TFUE. En estos casos, el derecho comunitario deja a nivel nacional
la disciplina de las consecuencias de la nulidad — Tribunal de Justicia, sent. 1 de
diciembre de 1983, 319/82, Société de vente de ciments et bétons, Rec., 1983, pg, 4173; 1d.
18 de diciembre de 1986, VAG France SA, Rec. 1986, pg. 407 —.

43
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El objetivo primordial de la protecciéon de esos intereses v,
especialmente, del consumidor o la parte mas débil, es una solucién
diferente a la ineficacia. En este sentido, las directivas proporcionan
diferentes soluciones técnicas que a menudo no se encuentran en
los cédigos tradicionales. Es el caso del derecho de desistimiento,
que el art. 9 de la Directiva 2011/83/UE define como el derecho del
consumidor para “desistir de un contrato a distancia o celebrado fuera
del establecimiento, sin indicar el motivo y sin incurrir en ningun coste”,
dentro de un periodo de 14 dias.

Dicho derecho no actia solo en los contratos entre consumidores y
profesionales, sino en la forma de la resolucién voluntaria, incluso en el
caso de las relaciones entre los profesionales (véase por ejemplo, el art.
15 de la Directiva 86/653/CEE, que se refiere a los agentes comerciales).
Los derechos mencionados permiten disolver la relacion contractual sin
necesidad de probar el incumplimiento.

Otra solucion alternativa a la invalidez es la interpretacion en favor de
la parte a proteget. Esto es el caso de la Directiva 93/13, que sefiala por
una parte que, las clausulas abusivas no vincularan al consumidor — art.
6 —, y por otra que, “en caso de duda sobre el sentido de una clausula,
prevalecera la interpretacion mas favorable” para aquel — art. 5 —, para
evitar que la ineficacia de una clausula pueda afectar sus intereses.

Tratandose de un contrato de compraventa, entre el profesional y el
consumidor, el derecho comunitario no se limita a exigir la rescisiéon o
reduccion del precio — como en el art. 1492 codice civile italiano —, solo en
el caso de que los defectos excedan los limites de tolerancia — art. 1497
codice civile italiano — No obstante, establece que en caso de cualquier
falta de conformidad, el comprador tiene derecho a la resolucién y la
reduccion del precio, asi también a la reparacion o reemplazo del bien
sin cargo alguno™.

# Cft. Art. 3 de la Directiva 99/44/CE relativa a las ventas de bienes de consumo, y

art. 5 de la Directiva 90/314/CEE telativa a los viajes combinados.
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El derecho comunitario también utiliza la técnica de la indemnizacion
de los dafios, como es el caso de la falta de entrega de bienes y servicios,
o la entrega no conforme con los requisitos contractuales — que se puede
encontrar en la Directiva 86/653/CEE sobre los agentes comerciales
independientes (art. 17); en la Directiva 97/5/CE relativa a las
transferencias transfronterizas y en la Directiva 90/314/CEE relativa a
los viajes combinados (véase el art. 4, apartados 6y 7) —.

La Directiva 95/46/CE sobte la proteccion de las personas fisicas
con respecto al tratamiento de datos personales — art. 23, parr. 1 —
establece una compensacion especifica en el caso de tratamiento ilicito.
Por su parte, la Directiva 2000/35/CE sobre la morosidad establece que,
salvo que el deudor no sea responsable del retraso, el acreedor tendra
derecho a reclamar una indemnizacién por todos los costos incurridos
por demora — art. 3, punto e — Por otra parte, también la Directiva
2000/35/CE reconoce el derecho del acreedor respecto los intereses de
demora —art. 3 —. Sin embargo, la indemnizacion no se refiere solo a los
dafos patrimoniales, como lo ha establecido la jurisprudencia Leitner de
2002 (C-168/00) del Tribunal de Justicia, en relacién con el art. 5 de la
Directiva sobre los contratos de viaje con todo incluido.

En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia resalta que diferentes
interpretaciones del concepto de la indemnizacién podrian afectar la
competencia y la armonizacion de las disciplinas de las legislaciones de
los estados miembros y la eficacia de la proteccion de los consumidores
ofrecidas por las directivas.

En los casos de resolucién voluntaria por parte del consumidor, asi
como en los de cancelacién por el proveedor, por razones distintas de la
culpa del consumidor, algunas directivas prevén el derecho al reembolso
de las sumas pagadas con base al contrato®.

#  Cfr. art. 7, parr. 2, Directiva 97/7/CE sobre los contratos a distancia; art. 4, part. 6,

Directiva 90/314/CEE, relativa a los viajes combinados.
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6. CLAUSULAS GENERALES

Los codigos civiles normalmente no hacen referencia a conceptos
indeterminados. En cambio, el derecho comunitario del consumo
hace un amplio uso de ellos. Un ejemplo es el principio de “buena fe”,
que ahora aparece en los ordenamientos europeos y que antes de la
incorporacién de las reglas comunitarias estos no lo utilizaban™.

La Directiva 93/131/CEE en su art. 3.°, part. 1, hace referencia a la
nocién de buena fe cuando sefala:

Las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se detivan del contrato®’.

En la jurisprudencia comunitaria este principio tiene un alcance mas
amplio de lo que sucede en el derecho nacional®, en donde Gnicamente
sirve como parametro para verificar el cumplimiento de las obligaciones,
la lealtad de las negociaciones y la ejecucion del contrato™®.

% Véase la decision de la House of Lords, Director General of Fair Trading vs. First

National Bank de 2001, que se refiete a la aplicacién de la Ditrectiva 93/13/CEE
en el ordenamiento inglés. A propésito de la aplicacién del derecho de buena fe
en los paises europeos (WHITTAKER, S. y ZIMMERMANN, R. “Good faith
in european contract law: surveying the legal landscape”, en Zimmermann, R. y
Whittaker, S. (coords.). Good faith in..., pgs. 7y ss.; y pgs. 44 y ss;; WILLETT, C.
“General clauses and the competing ethics of european consumer law in the UK”,
Cambridge Law Journal. .. pgs. 412y ss.).

7 En este sentido, vid. RIZZO, V. “Il significativo squilibtio “malgrado” la buona
fede nella clausola generale dell’art. 1469 bis c.c.: un collegamento ambiguo da
chiarire”, en Rassegna di diritto..., pg. 497.

#  Cfr. Tribunal de primer instancia, 22 de enero de 1997, T-115/94, Opel/ Austria/
Consejo, Rec. 1997, pg. 11-39. El juez comunitario a menudo construye el principio
de buena fe, con referencia al derecho internacional. Véase la jurisprudencia de
Corte internacional de justicia: véase la sentencia del 25 de mayo de 1926, Intéréts
allemands en Hante-Silésie polanaise, CP]1, serie A, n.° 7, pgs. 30 y 39, sucesivamente,
incluido en la Convencién de Viena sobre los tratados internacionales de 1969.

¥ Vid., arts. 1175, 1337 y 1375 del codice civile italiano.
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En cambio, en el derecho de la Unién, la buena fe es el estandar por
el cual se determina el contenido de todas las obligaciones que surgen del
derecho comunitario y, especialmente, de los que estan en una posicion
de ventaja, como las administraciones publicas (véase la disciplina de los
contratos publicos) y, por supuesto, de los profesionales en sus relaciones
con los consumidores (véase las normas sobre clausulas abusivas)®.

La buena fe exige que el ejercicio de una posicién de ventaja debe tener
el caricter de transparencia, con el fin de evitar el abuso del derecho™
y tener en cuenta las legitimas expectativas (confiance lgitime)™ de otros
sujetos, la necesidad de seguridad del derecho (sécurité juridigue), asi como
el respeto de la legalidad y de la igualdad de trato™.

Otro concepto de gran importancia en el derecho comunitario es
el principio de equidad. Por ejemplo, la Directiva 87/102 relativa a los
créditos al consumo, en su art. 8 hace mencion de este, al establecer
el derecho a una reduccién equitativa del coste total del crédito, si el
consumidor ejerce su derecho de cumplimiento anticipado.

El principio de equidad es ampliamente utilizado por el juez
comunitario®. Su funcién tipica en la jurisprudencia comunitatia se remota

0 Véaseel 16.° “considerando” dela Directiva93/13/CEE (sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores), segin la cual “la apreciacion de la
buena fe hay que prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas posiciones
de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algin modo al consumidor a
dar su acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido o los servicios se han
prestado a peticién especial del consumidor; que los profesionales pueden cumplir
la exigencia de buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos
intereses legitimos debe tener en cuenta”.

' GALGANO, E “Squilibrio contrattuale e malafede del contraente forte”, Contratto
e impresa..., pg. 420 y FRANZESE, L. Ordine economico e...

2 Véase Tribunal de Justicia, snt. 3 de mayo de 1978, 112/77, Tipfer/ Comision, Rec.,
1978, pg. 1019, punto 19.

3 Tribunal de ptimera instancia, 24 de abril de 1996, T-551/93, 'T-231/94, T-232/94,
T-233/94 y T-234/94, Industrias Pesqueras Campos y otr. | Comision, Rec. 1996, pg. 1I-
247.

* Eantre otras, vid. Tribunal de Justicia, sent. 18 de enero de 1996, C-446/93, SEIM,
Rec., 1996, pg. 1-73, part. 41; 1d., sent. 26 de marzo de 1987, C-58/86, Cogpérative
agricole d’'approvisionnement des Avirons, Rec. 1987, pg. 1525, parr. 22; 1d. sent. 15 de
diciembre de 1983, C-283/82, Schoellershammer/ Comision, Rec. 1983, pg. 4219, part.
7; Tribunal de primer instancia, 4 de julio 2002, SCI UK/ Comisién, T-239/00, Rec.
2002, pg. 11-2957, patrs. 44, 50.
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a las cortes medievales para adoptar la norma general al caso concreto,
aequitas singularis™.

El DCFR hace referencia a clausulas generales como cuando utiliza
el concepto de reasonableness — art. I-1: 104 — o expresiones cuales:
contracts infringing fundamental principles — art. 11.-7: 301 —.

7. OTROS APORTES AL DERECHO CONTRACTUAL

La disciplina comunitaria en materia de contratos entre profesionales y
consumidores contiene otras importantes variaciones con respecto a las
reglas del derecho contractual clasico.

Dichas diferencias se justifican en particular por la necesidad
de proteger a los intereses patrimoniales y no patrimoniales de los
consumidores. Entre otras, por ejemplo, en el derecho comunitario del
consumo no se toman en cuenta principios como la exclusiva eficacia
entre las partes del contrato, mientras que en el cédigo civil italiano, en
su art. 1411, se determina que los terceros solo pueden beneficiarse de
los efectos de un contrato bajo particulares condiciones:

Contrato a favor de terceros. Es valida la estipulacién a favor
de un tercero, cuando el estipulante tuviera interés en ella.
Salvo pacto en contrario, el tercero adquiere el derecho contra
el promitente por efecto de la estipulacion. Pero esta podra ser
revocada o modificada por el estipulante mientras el tercero
no haya declarado, aun respecto del promitente, que quiere
aprovecharla. En caso de revocacion de la estipulacion o de la
negativa del tercero a aprovecharse de ella, la prestacion quedara
a beneficio del estipulante, salvo que otra cosa resultase de la
voluntad de las partes o de la naturaleza del contrato™.

% SASSI, A. “Equita e buona fede oggettiva nel diritto interno ed europeo”, en

Tommaso Sediari (ed. lit.). Cultura dell'integrazione. ..
6 Efectos relativos del contrato http: / /www.etorresvasquez.com.pe/pdf/ CONTRATO-
EN-FAVOR-DE-TERCER.pdf
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En el derecho comunitatio el principio es otro. Los contratos, mas alla
de la voluntad de las partes, deben proteger derechos e intereses relevantes
para el ordenamiento juridico, como los derechos de los consumidores y la
competencia. Siendo posible pedir compensacion por el dafio causado por
comportamientos o contratos que pueden restringir o falsear el juego de la
competencia—art. 101 del TFUE en cuanto norma predispuesta a otorgar
directamente derechos a los individuos, incluso los que no forman parte
del contrato — Por lo tanto, cualquier particular puede invocar ante los
tribunales lo sefialado por el art. 101 del TFUE, si esto afecta los derechos
de ese particular. De hecho:

La plena eficacia del articulo [101] del Tratado y, en particular,
el efecto util de la prohibicion establecida en su apartado 1 se
verfan en entredicho si no existiera la posibilidad de que cualquier
persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado
un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de

falsear el juego de la competenci357.

La normatividad que se refiere a la competencia tiene efectos directos
en las relaciones horizontales, y atribuye a los particulares derechos que
los jueces nacionales tienen que tutelar. Es el caso de la jurisprudencia
comunitaria, esta establece que el consumidor afectado por un acuerdo
ilegitimo, con base en el art. 101 del TFUE (entre compafiias aseguradoras),
tiene el derecho de pedir una indemnizacion™.

La necesidad de tutelar al consumidor prevalece sobre otras reglas
tradicionales en materia contractual, como es el caso del comodante
en el contrato de comodato — la responsabilidad de la parte asume una
obligacion sin contraprestacion —. Para el derecho comunitario no se debe
considerar menos grave la responsabilidad por los dafios producidos por la

o

7 Tribunal de justicia, sent. 20 de septiembte de 2001, C-453/99, Conrage et Creban, cit.
® Tribunal de justicia, sent. de 13 dejulio de 2006, C-295/04 y C-298/04, Manfredi y
otro., Rec. 2006 pg. 1-6619.

o
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la empresa que entrega gratuitamente a un consumidor un bien para fines
promocionales (por ejemplo, un operador telefénico que da en comodato
un smartphone o una tableta)”. Se obsetrva el acercamiento entre derecho
en materia de contratos y la disciplina de los bienes. Es lo que sucede en el
caso de la disciplina del “tempo compartido” — Directiva 2008/122/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de enero de 2009 —.

La Directiva 2008/122/CE en su art. 1.°, parr. 1.°, indica:

El objetivo de la presente Directiva es contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior y lograr un elevado nivel
de proteccion de los consumidores mediante la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los estados miembros con respecto a determinados
aspectos de la comercializacion, venta y reventa de derechos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico y
de productos vacacionales de larga duracién, asi como a los
contratos de intercambio.

Dicha directiva entiende en su art. 2.° que la duracién de un contrato
de aprovechamiento por turno de bienes de uso tutistico es de un afio
“en virtud del cual un consumidor adquiere, a titulo oneroso, el derecho
a utilizar uno o varios alojamientos para pernoctar durante mas de un
periodo de ocupacion”.

Aunque la mencionada directiva se refiera a los bienes, se prevén
exclusivamente disposiciones relativas a los contratos que se relacionan
con este derecho. No obstante, mas alld de los objetivos explicitos, esta ha
introducido, a través del contrato, un nuevo derecho real. Eso a pesar de la
tradicional distincién entre derechos reales y contratos® y la competencia
nacional en materia de definicion de los derechos reales, en este sentido, el
art. 345 del TFUE prevé que “Los Tratados no prejuzgan en modo alguno
el régimen de la propiedad en los estados miembros”.

* El caso de la Comunicacion de la comision sobre las promociones de ventas en el

mercado interior, COM (2001) 546 final.
8 JIMENEZ, E Teoria del contrato..., pg; 8.
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8. EL DERECHO DEL CONSUMO COMO NUEVO PARADIGMA
PARA EL DERECHO CONTRACTUAL

A manera de sintesis, las paginas que anteceden muestran cémo el derecho
del consumo en la Unién Europea se establece de una manera distinta a
la tradicional.

El contrato en los codigos civiles tiene la funciéon esencial de permitir
la circulacion de los derechos sobre las cosas y determinar el nacimiento,
modificacién y extincién de las obligaciones. De hecho, los contratos son
el principal medio de circulacién de elementos patrimoniales, asi se puede
observar en el art. 1321 del codice civile italiano, y en los demas cédigos
civiles europeos®. Esta funcion se lleva a cabo dentro de la esfera de
la autonomia que se otorga a los sujetos, tal vez excepcionalmente
limitada por el sistema legal®.

Por consiguiente, en el derecho comunitario el contrato sigue
desempenando la funcién asignada dentro de los sistemas nacionales, pero
se inserta en un nuevo marco legal, con fines distintos de los tradicionales®.

En primer lugar, la metafora del mercado interno hace que los sujetos
se consideren no de forma aislada, sino de manera relativa entre ellos.
Eso se observa en la legislacion en materia de consumo, asi como en las
nociones comunitarias de pequefia y mediana empresa — PME -,y de
grupo de empresas®.

61
62
63

Especialmente, ver el art. 1101 del code civil y el art. 1254 del codigo civil espafiol.
Sobre la autonomia se recomienda el texto de JIMENEZ, Teoria del contrato..., pg. 9.
Véase el analisis de la posicion de Carnelutti por parte de Natalino IRTT (IRTT, N.

Lordine  ginridico. .., pgs. 41 y ss.).

4 Tribunal de Justicia, sent. 24 abril 2004, C-91/2001, Italia | Comision, Rec 2004, pg.
1-4355. Vid. También las conclusiones del Abogado general Jacobs 18 septiembre
2003.

% Tribunal de Justcia, sent. de 25 de noviembre 1971, 22/71, Béguelin, Rec. 1971, pg.

949; 1d. sent. de 14 de julio 1972, 48/69, 1C1/ Conisiin, Rec. 1972, pg. 619). Vid.

Conclusiones del Abogado general Philippe Léger de 23 septiembre 1999 en la asunto

C-176/98, Holst Italia SpA/Comune di Cagliari, Rubrvasser AG, International Water

Management SpA. E1 Abogado general cita la jurisprudencia de las sentencias Ballast

Nedam Groep de 14 de abril 1994 (asunto C-389/92, Rec. pg. I-1289 y de 18 diciembre

1997 (asunto C-5/97, Rec. pg. 1-7549).
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Por consiguiente, el contrato ya no es un espacio aislado que regula la
relacion entre las partes, con independencia del contexto y la exclusion
de los efectos con respecto a terceros.

Como se ha visto en lineas anteriores, en el derecho comunitatio se
puede observar, por una parte, un creciente nimero de intervenciones
integradoras sobre la regulacion de los particulares, y por otra, que la ley
toma en cuenta diversos efectos del acuerdo sobre varios otros sujetos
de derecho distintos de las partes.

La autonomia contractual, en este contexto, no puede entenderse
simplemente como la intenciéon de las partes destinadas a producir un
efecto juridico directo, reconocido por el ordenamiento, como afirmaba
WINDSHEID en el parr. 69 de su Lehrbiich des Pandektenrechts, sobre la

nocién de la palabra “negocio”.

Si la autonomia privada ha perdido la funcién exclusiva de regular las
relaciones entre las partes, ahora ha adquirido, en muchos casos, la tarea
de integrar las fuentes legales. Sigue siendo vista como un instrumento
para conseguir el mercado comunitario, pero incluyendo la tutela de
intereses ulteriores, a los que se anaden los econémicos. Pues el derecho
comunitario considera el contrato como uno de los instrumentos
de la regulacién de mercado, aunque, por supuesto, en una posicion
subordinada en la jerarquia de las fuentes.

El contrato también, como se ha dicho, ya no puede ser considerado en
términos de “transaccion econémica” como la adquisicion o intercambio
de bienes o servicios, ni puede ser reducido a un mecanismo de equilibrio
entre los intereses, sino que se convierte en una fuente de valores
econdmicos®.

De hecho, segun las directivas comunitarias, el contrato es una
herramienta para la creacién de nuevos bienes, como es el caso de las

% LIPARI, N. “Introduzione”, en Lipati, N. (coord.). Diritto privato enropeo..., pg. 14.
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disciplinas de los productos financieros, de la utilizaciéon de los bienes
inmuebles a tiempo compartido o de los contratos que tengan por objeto
los bienes intangibles. Como se ha dicho, esta es como una nueva forma de
alquimia que en lugar de producir oro de la nada, crea riqueza por medio
de las palabras contenidas en los contratos®’.

9. MODALIDAD DE CONSTRUCCION Y PERSPECTIVAS DEL
DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

Para concluir con este articulo, cabe destacar que los contratos entre
consumidores y profesionales constituyen el mas importante ejemplo de
la modalidad y las consecuencias de la integracion juridica europea en
materia de derecho privado.

Se trata de un proceso muy dificil que se expresa con un enfoque
sectorial y gradualista, como se afirma en los documentos de las mismas
instituciones comunitarias que toman como ejemplo, especialmente, la
disciplina del consumo®.

En la comunicacién sobre derecho contractual europeo y en la que
se refiere a la “Mayor coherencia del derecho contractual”, la Comision,
en particular, subraya que el enfoque del derecho comunitario conduce
a toda una serie de problemas, verbigracia, la utilizacion de conceptos
generales que se interpretan de manera diferente en cada derecho nacional
— contrato, obligacion, dafio —. La legislacion adoptada por un estado para

7 GALGANO, E “Squilibtio contrattuale e malafede del contraente forte”, Contratto ¢
impresa. ..., pg. 211;y del mismo autor, [a globalizzazione nello. .., pgs 18 y ss.

Véase los siguientes documentos de la Comision: Comunicacién de 11 de julio de
2001 sobre el derecho contractual europeo, cit.; Comunicacién, mayor coherencia
en el derecho contractual europeo: un plan de accion, cit.; Comunicacion de 11 de
octubre de 2004: “Derecho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas
para el futuro” [COM(2004) 651 final]; el Libro verde “sobre la transformacién
en instrumento comunitatio de la Convencién de Roma de 1980 aplicable a las
obligaciones contractuales y la renovacién de la misma” [(COM (2002) 654 de 14 de
enero de 2003)]; Informe de la Comision de 25 de julio de 2007: “Segundo informe
de situacion sobre el Marco Comun de Referencia” [COM(2007) 447].

68

JUDICATUS : 207

JUDICATUS_2016_090916.indd 207 @ 06/10/2016 21:20:21



1 NEEE @® | I | [

ROBERTO CIPPITANI

dar cumplimiento alas directivas comunitarias utiliza nociones de derecho
interno que varfan considerablemente de un pais a otro; en algunos casos,
se puede aplicar en el mismo asunto, dos o mas fuentes comunitarias
de manera contradictoria®; las situaciones similares se tratan de manera
diferente sin justificacion para la diferencia de trato™.

Como sefiala la comision, los aspectos problematicos del derecho
civil comunitario, especialmente respecto a los contratos, y las diferencias
entre las disciplinas nacionales, tienen como efecto disuadir los acuerdos
transfronterizos”'. Por consiguiente, las opciones para gestionar una
materia asi de compleja pueden ser varias’”. Aunque la perspectiva de
codificacién europea tiene pocos puntos claros.

% En la comunicacién mayor coherencia... se afirma que “pueden aplicarse varios

actos comunitarios que producen resultados contradictorios. Un ejemplo sefialado
es el de la limitacién de la responsabilidad en la directiva sobre viajes combinados,
en conexién con el convenio para la unificacioén de ciertas reglas para el transporte
aéreo internacional (Convenio de Montreal), por una parte, y el Reglamento sobre
la responsabilidad de las compafifas aéreas en caso de accidente, por otra. Otro,
se refiere al hecho de que la directiva sobre venta a domicilio y la utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido son aplicables al mismo tiempo, como
confirmé el TJCE en el asunto Travel Vac” (Véase el parr. 3.1, apartado 17, de la
comunicacién).

De acuerdo al parr. 3.1., apartado 16 de la comunicacién Mayor coherencia...:
“Entre las categorias de incoherencias propias del derecho contractual de la UE,
se sefialé que se tratan de manera diferente situaciones idénticas sin que ello esté
justificado de manera pertinente. Se hizo hincapié en el problema de los requisitos
y las consecuencias divergentes de algunas directivas aplicables a la misma situacion
comercial. Entre los ejemplos citados se encuentran las modalidades diferentes
aplicables al derecho de desistimiento en las directivas sobre la venta a domicilio,
la utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, la venta a distancia
y la venta a distancia de servicios financieros, en particular, las diferencias en lo
relativo a los plazos y los métodos de calculo de los plazos de desistimiento. Otros
mencionaban los enfoques incoherentes de los requisitos de informacién de la
directiva sobre el comercio electrénico y las dos directivas sobre venta a distancia, o
los requisitos de informacién divergentes de diferentes directivas sobre proteccion
de los consumidores con respecto al derecho contractual”.

Véase la comunicacion Mayor coherencia en el derecho contractual europeo: un
plan de accién, cit., parr. 3.2.

La primera propuesta que ha producido un amplio debate en literatura y que ha
derivado de dos resoluciones del parlamento europeo, la podemos encontrar entre
otros en: ALPA, G. “Il codice civile europeo e pluribus unum?”, Contratto e impresa...,

pg. 695;
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La misma nocién de “codigo” a la que ha hecho referencia el
parlamento europeo, ha sido durante mucho tiempo utilizada de manera
desigual en el debate doctrinal: como una herramienta que es el resultado
de la codificacion nacional, es decit, en un sentido tradicional; o como
una nocién mas amplia que incluye conceptos diferentes, como los
modelos de soft lan”.

En este contexto, la posibilidad de codificar el derecho privado en
Europa ha representado por si solo el punto de partida de la discusion.
Aunque en realidad esta no puede limitarse a establecer la conveniencia de
la codificacion, sino tiene que dirigirse ala bisqueda e implementacion de
los instrumentos necesarios para la construccion del derecho contractual
supranacional ™.

Lo anterior no puede negarse, incluso por aquellos que consideran
criticamente la hipdtesis de una codificacion. El mismo SAVIGNY, no
obstante, consideraba que el derecho es resultado de un Volkgeist que
no hubiera podido cristalizarse sin la ayuda de un cédigo. Fl desarroll6
un sistema coherente de normas que se basaban en la tradicién romano-
germanica”.

La solucién al problema de la complejidad de la materia contractual

BUSSANI, M. y MATTEIL U. BUSSANI, M. y MATTEI, U. “The common cote
approch to european private law”, Columbia Journal of..., pgs. 339 y ss.; CAFAGGI, I
(cootd.). Quale armonizzazione per..., BASEDOW, J. “Un comune diritto dei contratti
per il mercato comune”, Contratto e impresa..., pgs. 81 y ss.; CASTRONOVO, C.
“Savigny e la codificazione europea”, Eurgpa e diritto..., pg. 219. En cuanto a las
resoluciones del parlamento: De 1989 la Resolucién A2-157/89, en D.O., C 158,
de 26 de junio de 1989, pg. 400; de 1994 la Resolucién A-3 -0329/94, D.O.
C 205 de 25 de julio 1994, pg. 518; y de 16 de marzo de 2000. En particular el
parlamento europeo, en la Resolucion de 1989, pidi6 la elaboracién de un codigo
comun de derecho privado europeo, como un complemento necesario del mercado
comunitario.

ROPPO, V. “Sul diritto europeo dei contratti: per un approccio construttivamente
critico”, Europa e diritto..., pg 468 y ss.

" DE WITTE, B. “The convergence debate”, Maastricht Journal of..., pgs. 105 y ss.

7 CASTRONOVO, C. “Savigny e la codificazione europea”, Europa e diritto..., pg. 219.
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europea es, actualmente, la combinacion del acercamiento legislativo y de
las acciones no legislativas. Aunque la primera sea la preferible, no puede
ser la unica, dado el caracter plural y dificil del ordenamiento juridico
comunitario.

El derecho contractual europeo se basa, por tanto, en las normas
legislativas adoptadas por las instituciones, asi como en los principios
elaborados por la doctrina y la jurisprudencia. Estos altimos, sirven para
dar coherencia al conjunto fragmentario de la disciplina comunitaria
y para permitir una mejor integracién entre el derecho nacional y
comunitatio, consolidando un zus commune contractual europeo™.

En los documentos comunitarios es evidente la necesidad de crear
un marco comun de referencia que establezca principios y terminologfa
comunes para garantizar una mayor coherencia, y por consiguiente,
mejorar el Acguis comunitario presente y futuro’.

Elaboraciones de recopilaciones como el marco comun de referencia
podrian servir para alcanzar los objetivos actuales del derecho privado
comunitario. Los principios, aunque no sean obligatorios, se utilizan en
la legislacion nacional y comunitaria.

Para ilustrar esto, la Corte di Cassazione italiana, en una decision de 2010,

opind que la obligacién de indemnizacion por incumplimiento de la buena

fe es coherente con los “principios reconocidos en el contexto europeo”.

Lo mismo ha ocurrido en otros ordenamientos nacionales: los principios
europeos influyeron en la reforma de la ley alemana de obligaciones en

76

Cfr. ADAR, Y. y SIRENA, P. “Principles and rules in the emerging european contract
law: From the PECL to the CESL, and beyond”, Eurgpean review of. . ., pgs. 1-37, quienes
ademds han afirmado que: “principles are the norms of the Union’s law which encapsulate the
common core of the laws of the Member States and which (with particular regard to subsidiarity
and proportionality) create the conditions to apply it at the Enropean level, especially by the Court of
Justice. In contrast, rules are those norms of the Union’s law which impose a binding norm of conduct
irrespectively of the laws of the Member States, or even against those laws”.

Comisién europea, Simplificar y mejorar el marco regulador, COM (2001) 726.
Corte di Cassazgone, 11 de junio de 2010, n.° 14056, en wwwilcaso.it
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2002 y del c6digo civil de los Paises Bajos. Aquellos principios de derecho
contractual son ya utilizados por el Tribunal de Justicia en sus sentencias
y son la referencia para el desarrollo del sistema legal”.

Como se ha podido observar, sin duda, los principios, al igual que
la jurisprudencia, tienen gran influencia en la creacion de las normas
legislativas®. Tratindose de los conceptos que derivan de las normas
y de la interpretacion, concernientes al derecho de los consumidores,
estos representan la base esencial para la elaboracion de los principios
de derecho contractual, y por ende de todo el derecho privado europeo.

7 Como ejemplos de referencia a los principios de la Comisién, vid. Ttibunal de

Primera Instancia, sent. 27 de septiembre de 2007, T-9/95 y T-8/95, Pelle y Konrad/
Congjeo y Comision, Rep. 2007, pg. 11-4117; por las referencias a el Commwon Frame of
Reference, vid., las conclusiones del Advocado General Verica Trstenjak del 7 de mayo
2009, en el asunto C-227/08, Eva Martin Martin/ EDP Editores, S.1..

80 ZIMMERMANN, R. “The present state of European ptivate law”, Awmerican
Journal of..., pgs. 479-512; VENDRELL, C. VENDRELL, C. “The application
of the principles of curopean contract law by spanish courts”, en Zeitschrift fiir
Europdisches. .., pgs. 534 y ss.; y BUSCH, B. “The Principles of European Contract
Law before the Supreme Court of the Netherlands-On the Influence of the PECL
on Dutch Legal Practice”, Zeitschrift fiir Europdisches. .., pgs. 549 y ss.
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