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TRAYECTORIAS DE DERECHO CONTRACTUAL
EN LA UNION EUROPEA!

ROBERTO CIPPITANI?

A. EL CODIGO CIVIL COMO CONSTITUCION
DEL DERECHO DE LA MODERNIDAD

- La pluralidad de las fuentes y de las jurisdicciones que caracteriza
s ordenamientos juridicos medieval y renacentistas europeos se en-
, al final del siglo XVII, con dos fenémenos.
El primero fue de cardcter cultural, el racionalismo de la Ilustra-
que a través de la obra de los Pandectistas y de la Escuela de la
is, propuso una sistematizaciéon del derecho, utilizando como
las fuentes romanisticas y del ius commune.?
pandectistas construyeron su sistema tomando como material
co lo que constituye el Corpus Juris de Giustiniano, no sélo para la
éncia a una tradicién cultural, sino también por su riqueza y su
etitud.* Lo que les interesaba era propiamente el sistema en si
, €n cuanto marco conceptual capaz de enmarcar cualquier nor-
to es lo que surge claramente de las obras de Savigny (especial-

agradece a la Profesora Russy G. Vazquez Fregoso del Departamento de Len-
M Campus Guadalajara por la revision lingiiistica.
tigador de Derecho privade, Catedratico Jean Monnet, Universita degli Studi

entre otros, las obras de Grossi, Paola, L'ordine giuridico medioevale. Ro-
itorial Laterza. 2001, passin; SAcco, Rodolfo. Introduzione al diritto private
orino. Editorial Utet, 1980, passing; Sacco, Rodolfo, GAMBERO, Antonio. Siste-
Comparati. Torino. Editorial Utet. 1994; WIFACKER, Franz. Privatrechisgeschi-
el tnter besonderer Berticksichtigung der deutschen Entwicklung (Jurisprudenz
llungen). Géttingen. Editorial Vandenhoeck & Ruprecht GmbH KG, 1967.
GLIESE, Giovanni. 1 pandettisti [ra tradizione romanistica ¢ moderna scienza
“La formazione Storica del diritto moderna in Buropa”. Firenze. 1977,

" concepto del sistema en el pensamiento juridico, véase VAN bE KERCIKHO-
Francois. Le systeme juridique entre ordre et desordre, Paris. Presses uni-
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Ani Windscheid (véase el
- wen romischen Rechts), ic 3% &
" .| System des heutigen . e
Te‘i::‘;:ilfh des Pandektenrechts) o del té*abPaja de: gc;?:ite r(ﬁ e
‘ nier ’
iviles prises : ordre naturel) y de Fo
iviles prises dans leur : : : ;
?’andec‘t:cxe Justinianae in novum ordinem d'zgesme? . i, earuiihondl
Se trataba de racionalizar la complq? mate : "nxl'dcn stifizad
. i iante el encuadramiento en u 1 natural”,
os siglos, mediante el enc i 0 U Ao
‘(:l.‘,urigtisl:ribig Do'mat en su Traité “Toutes les matiéres cfusD:; ek
e:tr:e elles un ordre simple et nature{!i qui en f?rrfjezg:i :;Z Z!.e o el
i 9 wolr d'une seule Vil e p :
 les voir toutes, et de concevolr | 1 ‘ naris A0S
e place. Et (.:Et ordre a ses fondements dans le plan ;
ne d sd &

qu'on a expliqué’.

pI'lnCim

R ; i g
ios: “deux sortes de principes, l'une EIE ceux q:;;ﬁ
Eégles: et Uautre de ceux qu 'og neregim;; f:S:ii:%a.qt:‘le o
rincipios expresaban la 1¢c AR er
i fli\t?;ptodo fnomento y en todo lugar, capaces de dar coh al
mis 3
“arbitrario”. o \ _ .
dereg:lcia z::c:nnc:t:];u:icfm de Domat, los principios gﬂl’lt..l"ﬁlf‘..::, S:cau::; veres
deros axiomas de la justicia legal, estan unidos entre si
e s + .
i6n y especificaciones. } , -
“ S;i?;ntu)t{weg necesario ‘reducir a un metc?do mzonz;l;lre c"_ongider
de Justiniano (Pothier) que, sin cmbargo:j tiene Eq;.l: es"‘el am o
ual del derecho moderno. |
a base conceptual del derno. Eso sl Sricl
cb?l:l:o Ily justo”, un arte fundado en los principios del der y
T -ion de dos y |
Eqmg?il)tro cambio importante fue la construccion st ltl:?;:,ds.dsti a¢i°1
2 -echo sujeto a una aulo f
idad de establecer un derecl ! - autoridal SE
ne:rfb;SSdo ¢l universalismo juridico medieval y 1:n;u,entxst
ro - N L3 L] :
cremp expresion el derecho comun y lo t-,cleslllaspclgdim ioi ke
La forma elegida para Hjar ¢l monopolio Ju
i i iviles. .
v adioo”. en particular los c6digos ¢l . i
md]:li%nCiade Cl?ivil de Napoleén de 1804 es el ejemplo paradig )
sta nueva tendencia. w a ek
EhtaLos cadigos son leyes muy complejas que ;elb?zz?giigal, i
la causa (los eventos humanos y naturales) y de F hir s
dor del codigo busca identificar un repertorio le 0, ; e
tipicas, de manera que ¢l intérprete, en particu ?'r ;. j e:;t;;,tal,'f u
pgr ur:a interpretacion y aplicacion estricta de la ley

1r A LLO oV n .\;f yia I CHLTLT [LiF ica rmoderid. A.‘isﬂl“t 1 i
C T RE Giovanni. () [ d&'—' Zﬂ Hl il gl“- lﬂ‘l{' 1 (ll.’- i
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Este enfoque llega a eliminar, o por lo menos a reducir, la utiliza-
cion de las clausulas generales y de los conceptos abiertos (véase el Ar-
ticulo 4 del Code Civil),* de manera que la codificacién sea lo mads
posible un proceso universal e inmutable.? A diferencia del principio de
estricta legalidad en las relaciones civiles, el Code no se refiere a con-
ceptos como la buena fe, salvo en el caso del articulo 1382,

En cambio, el Code se refiere a conceptos matematicos, como las
distancias legales en las relaciones de vecindad o en el caso de la deter-
minacion de la lesién en la formacién del contracto.it

El juez se convirtiéo en un funcionario piblico responsable de la

aplicacién de la ley y el poder judicial se organizé en un sistema jerar-

quizado.

Los cadigos civiles tuvieron un rol “constitucional” en el sentido que

expresaban los valores [undamentales del ordenamiento juridico.!!

El Code Civil establece los valores de la revolucion social burguesa,

en particular, la seguridad juridica y la igualdad formal de los sujetos
frﬂnlﬂ a la ley, a fin de frenar la extrema discrecionalidad, en la época
;’pasada, de la autoridad civil o religiosa que aplicaba el derecho. Como
afirmaba Weber, se trataba evitar la “materializacion” del derecho, es

decir la confusién entre la ética y la ley, que habria amenazaba la segu-
ridad y la previsibilidad del derecho.!2

En esa época, el derecho privado proporcionaba el marco legal para
gjercicio de la autonomia de los particulares en la regulacién de sus
pios intereses. Este espacio se basaba en los principios de la justicia
ectiva del caso concreto. El espacio de autonomia de los particula-

tuvo que estar muy lejos de las politicas publicas y de la accién del
ado dirigida a la asignacién de los recursos colectivos.!?

% PALAZZO, Antonio. Permanencias. En ALVAREZ LEDESMA, Mario 1. y CIPPITANI, Ro-

o (coord.). "Diccionario analitico de Derechos humanos e integracién juridica”. Roma-

ia-México. ISEG. 2013. P, 502 ss.

’_ IRTI, Natalino. L'Eta della Decodificazione. Milano. Editorial Giuffre. 1979; CAprIo-

evering, Cadice civile sirutiure e vicende. Milano, Editorial Giuffre. 2008.

10 La lesion se realizaba cuando la desproporcion era mas de un cuarto en la division
la W-ntall. cuando el precio pagado por el comprador es menor de los siete doceavos
or real,

I S0LARI, Gioele. Filosofia del diritto privato. Torino. Editorial Giappichelli. 1959;
A Augusto. Le basi filosafiche del costituzionalismo, Roma-Bari, Editorial Laterza,
0851, Paolo, L'Ewropa del divitto. Bari-Roma. Editorial Laterza, 1997, P, 113;

o Miguel. Intraduceion al derecho. Madrid. Ediciones Piramides, 1977, P, 271 v sig.

" Cfr. Max Weber, Economia e societa. Vol. 11. Milano. Editorial Dozelli. 1961, pas-

P. 130 ss; P, 185 ss.

FREDNYCHENKO, Olha. "Fundamental Rights, Policy Issues and the Drafi Com-

ie of Reference for European Private Law". En European Review of Contract
10. P. 10,458 b aw



166 INTEGRACIONES JURIDICAS AMERICANAS

B. CONTENIDO DEL DERECHO PRIVADO
Y FUNCION DEL CONTRATO

El derecho privado, como se representa en los codigos civiles euro-
peos, !4 esta construido alrededor de una metafora patrimonial e indivi-
dualista. Es un ejemplo de este enfoque el sistema de las relaciones
juridicas que surge de las obras de los pandectistas.

Los elementos del patrimonio, obligaciones y derechos reales, estan
reglados con respecto a su circulacién y a su agregacion.!s

Los elementos del patrimonio tienen el cardcter de la economicidad,

en el sentido que se pueden evaluar en términos monetarios.'®

Los contratos y la disciplina de las sucesiones constituyen las herra-

mientas para poner en marcha las obligaciones y los derechos reales.

Otros tipos de relaciones juridicas, como las familiares, que hoy dia
n en el mantenimiento de las personas fisicas (v sobre todo al
cuidado de los nifios),!7 en el pasado tenian una funcién sobre todo pa-
trimonial. De hecho, esas relaciones en los codigos participaban en el

se centra

proceso de circulacién del patrimonio, proporcionando las condicion:
y limites de las sucesiones y de los testamentos. Para Savigny, solame
te los aspectos patrimoniales de las relaciones familiares tenian g
considerarse como aspectos juridicos.

En el sistema del derecho privado de los c6digos, los movimientos

patrimoniales se basan en la légica del equilibrio. Cualquier disming
cion patrimonial debe corregirse a través de la indemnizacion en ¢
de dafios o de la restitucion de los valores patrimoniales adquiridos

causa admisible.'®
Los contratos son el principal medio de circulacion de elemento

patrimoniales, como €s particularmente claro en la definicién de

14 CaprioLl Tl Codice civile. Struttura e vicende..
Code Civil (Histoires). Paris. Presses universitaires de France. 1992

15 por una definicién de patrimonio, véase, por ejemplo, la de los traductores
italiano de la obra de WINDESHEID, FADDA y Bensa, quienes en las notas del Diriffo
pandette de 1930, sostienen que ¢l patrimonio es el conjunto de derechos patrimo
que se refieren a la persona. Es la persona, el sujeto, que €5 el punto de referenci
dos esos derechos, convirtiendo los convierte en un patrimonio.

16 Véase la Relazione al Re al Codice Civile italiano n, 23.

17 CipprTANT, Roberto. La ricerca giuridica e il diritto di fami
Ginffre. 1998, P, 71 sigs.

1& El principio de la reaccién a los movimientos patrimoniales sin justifiead
todo ordenamiento juridico europeo: Cfr. STEIN, Peter. I )‘bndamend ’
lano, Editorial Giuffre. 1987 P. 253 y sigs. Incluso en ¢l Derecho romangd

: e oes mrincinio. como la condictio. Véase U

. HALFERIN, Jean-Louis. L'impd

glia. Milano. E

s

presente en
europeo. Mi
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trato” c?ntcnida en el articulo del 1321 del Codice Civile italiano, y en
los demas Qt‘fvdigﬂs civiles europeos (especialmente véase el artfculo, ly lOi
del Code'C 1})1'1 y el articulo 1254 del Cédigo Civil espaiiol)

) La cg;cxpiing de los conl_:ratos se basa en el concepto d(‘i intercambio
asi que Sacco observa que hay un “bi i »
o mmmctzal s gﬂpm\ﬁrdadem dogma de la “bilateralidad

El intercambio se lleva a cabo principalmente a través de la onero
sidad, es decir a través de la interdependencia de las prestaciones ‘u d(;
las oblxgsla.ciﬁ?nes,lﬂ por medio del mismo contrato.?! La onerosidad es el
modo plimmpal que expresa el enfoque patrimonial del derecho privado
en IPS dlfqre?lgs sistemnas juridicos. Son ejemplos de este acercamiento
nociones jL‘lI‘FdICaS como el contrato bilateral o sinalagmatico bilateral
del Cade Civil; el Gegenseitiger Vertrag en el BGB (§ 320 y ss.), el bilate-

val contract del common law.??

C. CRISIS DEL MODELOQ DEL CODIGO

. f{? la pnhmml'a miéag:l del siglo XX se comenz6 a reflexionar de mane-
critica sobre la codificacién como un medio
: ara regular la acio-
del derecho privado. ’ ¢ e
‘Una pnrrtera‘ferie dtf observaciones criticas fue expresada desde
pe_r.spelc;twa interna al paradigma del cédigo civil. Geny, entre
5, guﬁg 6 el carécter incompleto y vago, contrariamente a lo que se
15 a;. elmuchos conceplos usados en el Code Civil.23 Por ejemplo, es
* # i " ] !
pleta la nocién de “causa”, especialmente cuando se establecia la

1 ;lallilc;ejil)cuntralo en el caso de causa ilicita (véase los articulos 1108
il ) b .

19 ;

a;t?c;:_, _Rcdol[o. lrat‘mﬁfuamne al diritta comparato, En Sacco, Redolfo (coord.)
‘En‘ l{'ltto comparato”. Torina, Editorial UTET. 2006, P. 75 y ss -
;cﬂﬂfﬁicﬁzifi"‘f,f‘f”f i Il negozio giuridico. En “Trattato di diritto

y \ ano”. Editorial Giulfré. 1988, P, 465 y sigs.; MESSINEO '
v::ﬂge;i::ge :el mntmz[m. Milane. Editorial Giuftre. 1948, P. 234 y s e
] . Augusto. Il contratto con prestazioni corrispeiti S ieva. Editor
12”' S gttty -ioni corrispettive, Padova, Editorial
v;’;:zectu ala dlf.‘tn'fc,]dn entre unilateral y bilateral contract en la base de con-

n'n, Gra:n':ng: oyroa. GUIDO ALPA. I] contratto tra passato e avvenire, introduccién
B rgorﬁe del contratio. trad, ital. de The Death of Contract. Milano.
oddia dél dirit'to s [‘3} Y 85, cs'pectalmem.e P. XXI1: GORLA, Gino. Consideration. En
A Introduction t-r.) r?]. )L( Mlla."?' Editorial Giuffré. 1962. P. 176 y sigs.; ATIYAH,
iy he Law of Contract. Oxlord. Oxford University Press. 4a ed.

ENY. Francaic Seis T ¥ & A i ¥ sitif % FB]I& Ed]tOl 1a
vira et techain v dvnil privé positi VGI 2
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Otras criticas se expresaron desde una perspec‘tiva bﬂtefﬂdﬂ?sa, po-
niendo en duda el fundamento ideolégico de la codificacién, consistente

en el individualismo burgués. - _
El “socialismo juridico”, por ejemplo, criticé el .en‘foque df:l BGB
lejos de los intereses colectivos, en particular los objetivos de justicia

social.?

Otro tipo de critica, de tipo anti formalista, fue afi.rmada por la “ju-
risprudencia de los intereses”, que luchaba contra la idea de que el sis-

tema conceptual del cédigo pudiera tener una aplicacién universal.2s

En la segunda mitad del siglo XX, el modelo del cédigo, su contexfo,

los valores de referencia, su funcién, cambié de manera ain mas radical,

En particular, tres fenémenos cambiaron el destino de los cédigos

civiles: la constitucionalizacién; la depatrimonilizacion; y la decodifica-
b

cion.

nes nacionales, adelantadas por la breve pero significativa experienc :;
% VI\I,ZI:;mg;rlxstitucione.s ponen en el centro del ordenamiento juridicc:
derechos fundamentales de la persona. El Estado se convierte en el
tado de derecho” 2 que tiene la obligacion de proteger los derech_us
liticos, civiles y sociales de los particulares, en una perspectwa
solidaridad y con la afirmacién de la igualdad no sélo formal, sino sus
cial27 El ejercicio y la proteccién de estos ‘dlerec_hus es, de hecho, la
mera prioridad del Estado?® y la nueva Jusmflcac.:lén' del poc?le:'r politico.
El sistema legal conformado por las constituciones €s de-patril
nializado” % y esto es el segundo proceso que ha a!cctado. la con;:e 0
tradicional de los cédigos civiles. Los derechos reconoqdos a los |
ticulares ya no son solo los patrimoniales, como la propiedad, sino

24 Sacco, Rodolfo: GAMBERO, Antonio. Sistemi Giridici Comparati..., passim.
25 Hrck, Philip. Das Problem der Rechisgewinnung, Tubingen. 1912, o
26 Véase entre otros SEPULVEDA IGUINIZ, Ricardo. El Estado de Derechos. En s
LEDESMA, M. 1.; CIPPITANI, R. (coord.), Diceionario analitico de Derechos humanos &8
racicn juridica, op. cit,, P, 239 ss. ; : _ o
8 27 Véase CIPPITANI, Roberto. Solidaridad, en ALVAREZ LEDEEI»MA. Ma_r'in I_..ﬂ(;‘i
Roberto (coord.), Diccionaric analitico de Derechos humanos € integracian Jl:la
cit. P, 642-648; Id, La salidarieta giuridica tra pubblico ¢ privalo. Roma-Perugid.
SEG. 2010, .
: 28 pprEz LURD, Antonio E. Los derechos fundamentales. Madrid. Editorial T

1991. P. 19. ‘ |
29 ¢fr. Rawls, John., A Theory of Justice. Cambridge, Massachusetts. The

Press of Harvard University. 1980, P. 4.7.

v v Thaeeamsd Qi

El primero entre estos, se puso en marcha después de la tragef:lia-@;g
la Segunda Guerra Mundial, cuando fueron aprobadas las Constitucio-
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pre todo los derechos personales,* los cuales, ademads, no se reconocen
s6lo a los ciudadanos de un pais, sino a toda persona.?

Se trata de derechos que, a diferencia de los patrimoniales, no se
puedﬂn negociar a través de los actos de la autonomia privada como los
contiratos.

Ademés, los derechos fundamentales reconocidos y protegidos por
Jas constituciones se aplican tanto en las relaciones verticales (aquellos

entre los ciudadanos y las autoridades piblicas), como en las relaciones
horizontales (es decir, las entre los particulares).3

Esta incidencia de los derechos constitucionales en las relaciones

entre particulares, que hoy se acepta normalmente, ya se propuso du-
rante el periodo de la Constitucién de Weimar.*

- La aplicacién directa se afirmé, por ejemplo, con respecto al contra-
o de trabajo v para establecer la prevalencia de la clausula general del
afo 242 del Cédigo Civil sobre el principio nominalista que el BGB
blecia en las obligaciones monetarias.

Un tercer fenémeno ha tenido un impacto negativo sobre el papel de
codigos civiles. Como afirma Natalino Irti la época actual se debe
nsiderar, desde el punto de vista legal, como “la edad de la decodifi-
6n" en la cual el cédigo civil ha perdido el caracter central en el
a juridico.? El codigo civil ya no es el principal instrumento legal
sroteccion del particular, dado que esta funcién esta desempenada
r las constituciones,

3} Con respecto al impacto de los principios constitucionales en el derecho privadao,
ite otros véase PERLINGERI, Pietro, [l diritto civile nella sua legalita costituzionale. Na-
Mitorial ESI, 1991; RopoTA, Stefano. Ideologie e tecniche della riformua del diritio ci-
oli. Editorial ESI, 2007.
Véase FERRAIOLL, Luigl, Derechos v Garantias. La Lev del Mds Débil. Madrid. Edi-
rolta, 11T ed. 2002, P. 116 vy sigs.
* Los principios constitucionales no influyen directamente en la practica interpreta-
¢, por ejemplo, OsT, Frangois. Droir ef intérét, Entre droit et non-droit: 'intérét,
. Vol. IT. 1990, P, 161, En ltalia algunos autores opinaban que las normas cons-
establecen reglas programéticas que deben ser implementadas por el legisla-
ario: véase por ejemplo, CRISAFULLI Vezio. Costiruzione ¢ protezione sociale. En
tuzione e le sue disposizioni di principie”. Milano. Editorial Giuffré. 1952, P.
ONI ARLERI, Antonio. "L’assistenza nell’attuale momento normativo e interpre-
Rivista infortunistica. 1975, I1. P. 410 sigs.; CALAMANDREL, Pietro. La illegittimi-
iionale delle legpi nel processo eivile. Padova. Editorial Cedam. 1950. P. 28 s
Roberto. La nuova Costituzione italiana raffrontata con lo Statute albertino e
ma Iriennio di sua applicazione. Milano. 1952, P. 275).
0 Costa, Civitas, Storia della cittadinanza in Europa. Vol. IV, L'Eia dei totali-
"ﬂl';t:':m‘mzia. Roma-Bari, 2002; Costantino Mortati, La Costituzione di Wei-

RELLL Tullio. L'idea di codice nel dirvitto privato e la funzione dell interpretazione,
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objm.o. la‘ Ellmmacldfn de todos los obstdculos a los intercambios intraco-
m.{mt,eu'lcrsiJ con el fin de fundir los mercados nacionales en un mercado
finico esta leciendo condiciones lo més préximas posibles a las de un
auténtico lmegcado interior”.#2 La misma jurisprudencia establece que
;1;35 verllta}a:rt e ezl:te mercado, no sélo al comercio profesional, sino tam-
Lién a los particulares que efectiien operacion i '
. es econdmicas

las fronteras nacionales.” meR ke £

| El mer.c:adu interior es un sistema legal que no estd dirigido a los
gatados Mn'f:mbrc?s. Ft?)mm se afirma en la sentencia Van Gend en Loos
el ordenan?lento juridico comunitario reconoce como sujetos no sélo los:
Estados miembros, sino también sus nacionales.

”h e s RS CONSTRUCCION - El Derecho comunitario establece situaciones juridicas subjetivas

Y DERECHO PRIVADO COMUNITARIO aue se aplican incluso en las relaciones entre parti a asi
e particulares, a la asi lla-

| P.'arat las fuentes ‘jurildi.cas y los documentos de las instituciones co-
lmtaru?s, .la mgtena civil es la piedra angular para la construccién de
es;;acu?&]udlcmé riumpeo (véase el Capitulo VII de las Conclusiones
a Presidencia del Consejo Europeo de T
| ampere de 15 -
e 1999) p e 15 y 16 de octu
thaéconstruc:f:ién del derecho contractual comunitario se lleva a cabo
s un canjlunm.n de técnicas varias, en particular por medio de in-
enciones legislativas y de acciones no legislativas.

Ni tampoco ¢l cédigo sirve para proporcionar principios generales,
que, al contrario, a menudo estan previstos por microsisternas de leyes
especificas con respecto a categorias de bienes 0 de sujetos.3®

En un tal contexto el Cédigo Civil ha ido cambiando su posicién en
el ordenamiento juridico.

Cada microsistema tiene sus principios autonomos; asi que el codi-
go civil no puede desempenar el papel de fuente de principios generales,
y esto lo convierte en un derecho residual.

Esta es una época en donde el jurista tiene que abandonar sus segn-

ridades y construir nuevos métodos.??

Sin embargo, finalmente otro evento ha cambiado el destino del
continente europeo,’® y también, por lo que aqui interesa, la idea del de-
recho privado y, especialmente, del derecho contractual.

En los afios 50 del siglo pasado se inici6 el proceso de la integracior
europea, que se tradujo en una profunda crisis de la manera de pe
los sistemas juridicos nacionales.

El proceso de integracion europea desde el principio ha establecid
un “mercado” comunitario, es decir un espacio sin frontera, en el cual
parantice la libre circulacion de personas, bienes, servicios y capital

El mercado comunitario no es un mero contexto econémico, sino i
ordenamiento juridico, como ha reconocido el Tribunal de Justicia
desde las sentencias Van Gend en Loos* y Costa contra Enel.#0

La construccién comunitaria, de hecho, se basa en “una com;
tracién no sélo econdmica, sino también juridica, entre los Es
Miembros”.# Incluso antes del Tratado de Amsterdam, que habfa i
ducido una competencia comunitaria en materia de asuntos jurd

civiles y penales, se argumenté que el concepto de “mercado” “tiene

E. LEGISLACION COMUNITARIA EN MATERIA
DE CONTRATOS

; :lelglslacmn comunitarig que, directamente o indirectamente se
Aq- ?S g‘ionlratos,d se ha ido desarrollando de manera muy impor-
. Aqui sélo se pueden resumir los tema inci
P [ s principales de la discipli
iunitaria de los contratos. i 8 Ceelpion

1. CONTRATOS ENTRE PROFESIONALES Y CONSUMIDORES

36 ryl, L'etd della decodificazione. op. cil. P. 33,

37 RopoTA, Stefano. Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile. ap. ¢il

38 Enlre otros véase, PAMPILLO BALINO, Juan Pablo. Integracion regional
comunitario. En ALVAREZ LEDESMA, Mario L; ClepiTani, Roberto (coord.), D
analftico de Derechos humanos ¢ integracion juridical. op. cit. P. 305-312.

39 Tyibunal de Justicia, 5 de febrero de 1963, 26-62, Van Gend en Loos |
der Belastingen, Ree.,, 1963, p. 3.

40 Tribunal de Justicia, 15 de julio 1964, /64, Flaminio Costa / E.N.E.L.

p- 1141

g;::?;?lic}:%ig ;_S-l dE-I'EChO qomunitario se ocupa de reglar de ma-

g jlof. celebrados con algunas categorias de sujetos.

e e los contr:sttos entre profesionales y consumido-
5 categorias de sujetos del mercado, que se encuentr

eles diferentes. e

_1;:;151&1‘, un {Sonsumidﬂr es una persona fisica que compra bie-

para fines no relacionados con una actividad profesio-

. e 4 e e 1083 185/79. AM&S Limnited/
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de los consumidores (la Directiva 9
: : . 3/13/CEE; la Di i
la Directiva 85/577/CEE, y la Directiva 97/7/CE). S e
Las no;m'as particulares son dictadas para reglar las relaciones
ire los pro v.;::._xpnales y los consumidores, y especialmente los perfilese; !
|a responsa {‘Ildad d}e las empresas en materias especificas como la dc;;
transporttf ﬁbrecx (véase los Reglamentos (CE) n°® 261/2004 y (CE) n°
20;;'{/97. :aq 'chcumpensacidn y asistencia a los pasajeros aéregs en c:a;]o
de g?e[i;:cmn e exgl;ms‘q;e‘:j y de cancelacién o gran retraso de los vuelos
y sobre la responsa ilidad de las compaiiias aéreas i
y sobr en caso de accidente
(pasajeros y E‘qu‘:pd_]t‘h). n® 2299/89 sobre los sistemas infmmatizca::cllo:nc;z
Egse1va (SIIR). n® 2409/92 establece unos procedimientos y ‘crilerius
unes aplicable:s a la determinacion de las tarifas y fletes cobrados Col:
'.5._- cl:ﬁmpanfas_ aéreas por servicios aéreos dentro de la UE; n? 2320/2382
ece .ur_u:.lz:nf)fmas comunes para la seguridad de la aviacion civil);
: sdei:wcu:)la [4; telecomunicacién (véase la Directiva 89/552/CEE mudil
ada por la Directiva 2007/65/CE, que garantizz i i ’ :
. . ECHva 20K ] 22 la libre circulaci
‘ sclviczllos c!e radiodifusién); los servicios financieros (véa &quf‘*f‘i iy
0, la Directiva 2002/65/CE que regula la c:omercializacid::E: P:;" o
sc:]':ul:ms rl{"lal:lCiEl'ﬂS destinados a los consumidores.); f&x ;*tc?l-lx]u‘l:;fl
as practicas comerciales desleales, la ieidad -
| : , la publicidad engaos
uﬂl:)lg;llcﬁ;lccgmplarau;a (véase la Directiva 2005/29/CE y i';g?)t;-?;;iy
; el crédito al consumo (discipli i "
/ £ crte sciplinado por la Directi
st/:Blf;Cﬁg;‘latll‘u:oélg;:;;r/]calternaﬁva de litigios (RAL) (\I?éasc pr;;i?:)lzf
; ectiva E relativa a las acciones d J' :
i i . e cesacion e -
:l:hla /SrEotzgc;:lunddL los lgtcreses de los consumidores; la Dirgc?i]\?a
I/UE, e mayo de 2013, relativa a la resolucién i
g : altern:
g grlncxs endmatena de consumo y el Reglamento (UE) n® 524/;;_'(])_??1;2
E wa.:y;: e 2{313, subf'e rf:solucic’m de litigios en linea). | ’
E tl;]nt;bdccimumtanas.disciplinas los instrumentos de protec-
ble::e u :3 0s cunsumldctres (entre otras la Directiva 2001/95/
e (CE)].momIstema de seguridad general de los productos; el Re-
9/48/(:;. 5?3{2009'50&3 los productos cosméticos y ]‘a’ Direc-
) que se refiere a los requisitos de seguridad de los

¢l consumidor se opone a la nocion de “profesional”,
sica o moral, que desempena una actividad de
lizacién de bienes o de servicios. Por definicion
nal sea la parte contratante “fuerte”, en cuanio
y los recursos que le ponen en una situacién
consumidor. Por lo tanto, la legislacion pro-
moniales de la parte contra-

nal 4 En este sentido,
que es una persona fi
produccién o comercia
se supone que el profesio
detiene las informaciones
de ventaja con respecto al
tege a los intereses patrimoniales y no patri
tante débil.

La proteccion de la salud y d

e los intereses econémicos de los con-
sumidores se ha convertido, con ¢l Tratado de Maastricht, en una de las
principales acciones de la Uni6n, segin lo previsto hoy dia por el articu-
lo 4, parr. 2, letra D), Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Ei
ropea, asi como por el articulo 114, parr. 2 y por el articulo 169 del
mismo TFUE. 3
La relacion entre consumidores y
muchas directivas, ¥ principalmente por
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
1999, relativa a determinados aspectos de la venta de bienes de con
mo y de los consumidores; Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebr
con los consumidores; Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de ju
de 1990 relativa a los viajes combinados, a las vacaciones combinadas
a los circuitos combinados; Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20
diciembre de 1985 hasta la proteccion del consumidor en materia de
tratos negociados fuera de los establecimientos comerciales; Di
87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativaalaa
macién de las disposiciones administrativas de los Estados miemb
materia de crédito al consumo legales, reglamentarias y, en si ve
modificada por la Directiva 9(/88/CEE vy la Directiva 98/7/CE; la
tiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de ma
1997, sobre la proteccién de los consumidores en materia de contr
a distancia. También hay que recordar las normas sobre tiempo €8
partido (Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, d
de octubre de 1994 relativa a la proteccion de los adquirentes en 1o
tivo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de
recho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compé
Recientemente ha sido aprobada la Directiva 2011/83/UU del ‘
mento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, gue del 1
junio 2014 que modifica y sustituye otras directivas sobre los @ Cr

profesionales es disciplinada por
las siguientes: Direct

2. CONTRATOS ENTRE EMPRESAS

ds, € e o
'E'ntr[erl)cr echo comunitario de los contratos se ocupa de las
80 1 pm':::cil;‘éirgsasl. sﬂbrertodo para regular algunos aspecto;
: e los prolesionales “débiles” iscipli
la co - nales iles”, la disciplina de
mpetencia, los contratos de publicidad y otros aguntm

€l mercado itari
comunitario las
BN COomnRovaride mne laa .:.?EI_PFESB-S se consideran en términos

43 Véase Tribunal de Justicia, 22 de noviembre 2001, C-541/99 y C-542/99
R i e i MAT el Rer. 2001.0,1-9049), con i =




INTEGRACIONES JURIDICAS AMERICANAS TRAYECTORIAS DE DERECHO CONTRACTUAL EN LA UNION EUROPEA 17
5

174

En este sentido, el Derecho comunitario establece una normativa de a sectores especiales. Desde hace algunos meses e] legislador ¢ it
‘ s. De omunita-
rio aprobé otras Directivas que en 2015 substituirdn las precedentes.4o

incentivos para las pequefias y medianas empresas.®

En otros casos, la proteccién se realiza desde un punto de vista con-
icas simi 5 ; para la proteccién
ga?tual, usam?g técnicas similares a las empleadas p p ién i : T coremume Kies.s S
e los consumidores. ‘ B LA BORMACION & b
Este es el caso de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de CTIVOS INTANGIBLES

diciembre de 1986 relativa a los agentes comerciales.
El Derecho de la Unién Europea quiere alcanzar, entre otras cosas,
la eficiencia de los sistemas de pago en el mercado. En particular, la
Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de en
ro de 1997, se refiere a las “transferencias transfronterizas”. Esta tiene
como obijetivo el establecimiento de los requisitos minimos en ma
de informacién y de ejecucién de las transferencias esto con el fin de
hacer las mas rdpidas, seguras y econémicas en todo el mercado comu-
nitario. Al igual se han introducido normas especificas de lucha con ra
la morosidad en las operaciones comerciales (Directiva 2000/35/CE d
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio 2000). La Direc
establece un marco legal a los intereses de demora y de la indemniz
cién de los dafos causados por un retraso culpable (articulo 3, par.
una disciplina de la reserva de dominio (articulo 4, par. 1); proc
mientos de cobro de créditos no impugnados, por lo que es posible
tener un titulo ejecutable —por lo general dentro de los 90 dias—¢

conformidad con la legislacién nacional. |

r;]ost textcis I;agales comunitarios se ocupan de manera extensa del
g;ne: czir;:agﬁl :—'ls&:.e la informacién y de Ia comunicacion en las rela-
- Una normatividad general de este tema se proporciona por la Di
tiva 2000/3 .jl/CE. del Parlamento Europeo y del Consejo, de g de 'unilre;_
Lgo().o;:[rglzétwla a ci::letermi.nados aspectos juridicos de los servicijos d:- lg
: é:iazg in.ie; cx; ormacién, en particular el comercio electrénico en el
La Dixiec'tiva parte de la consideracion que “El desarrollo del comer-
e]ec'tromm en la sociedad de la informacién ofrece importante
or 1dade§ para el empleo en la [Unién], especialmente para las L?
efas y mex'imnas empresas, que facilitara el crecimiento de las em| .
europeas” (secundo “considerando”). s
Para hacer rgalidad estas oportunidades es necesario garantizar “
rado niv::-l (?IB Integracién juridica comunitaria con objeto de estab}m
un autentico espacio sin fronteras interiores en el ambito de l€~
rvicios de la sociedad de la informacién” (tercer “considerando” de ?:
rectiva ZOQO/SI/CE); eliminar los “obstdculos Juridicos que se opone
: en.fum‘::ul)namiento del mercado interior Yy que hacen menos I;tra u
lefjetrcmm de la libertad de establecimiento y de la libre circulacicﬁcu
Servicios. I{ichos obstaculos tienen su m‘igen.en la disparidad de I:E:r—1
. r;;,s ’;1131 como ein la {ngeg};rida?d juridica de los regimenes nacio-
pidf]ad €S & estos servicios” (quinto ‘considerando”) y por o tanto
. ;ic:::dnellarm c:Iauto y de carécter general para determinados
hmiderandou)-comercm electrénico en el mercado interior” (sép-
: :ic;?:arbdlchas [:"inglidades, la Directiva 2000/31/CE obliga a
= m rlc)s a ehmm.ar cualquier prohibicién o restriccion en
* °¢ 105 contratos electrénicos. Las legislaciones nacionales, en par-

3. CONTRATOS PUBLICOS

En el marco de la accién comunitaria para la realizacién del
do interior se han establecido normas comunes sobre la contra
puiblica para permitir a las empresas la participacién a los contss
ptblicos en toda la Unién. ' |

Actualmente las normas nacionales aplican la Directiva 2004/18
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 (st
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contr
blicos de obras, de suministro y de servicios) y la Directiva 20
del Parlamento Europeo y del Consejo, de la misma fecha que se ¥

. y o A
deﬂf::g::mu;cxﬁn. la Dm::?uva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Con-
. 3014/24/U£od \;: ;0!?, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién; la

< el Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 20,14

44 Véase la Recomendacion de la Comisién 6 de mayo de 2003 (l’.?, (2003
45 Por-"agente comercial” se entiende “a toda persona que, como interm

pendiente, se encargue de manera permancnlé ya sea de negociar por :lu ]
persona, denominada en lo sucesivo el “empresario”, la venta o la compra ‘1’ g lel Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrer

a sea de negociar v concluir estas operaciones en nombre y por cuenta de POr entidades que o ; : e febrera de 2014, relativa a Ia
i st S " Z i€ operan en los sectores del agua, la enerofa. Inc trancmncia

e EA AT



176 INTEGRACIONES JURIDICAS AMERICANAS

ticular, no pueden imponer a los servicios de la sociedad de la informa.
cién regimenes de autorizacion especiales que no se aplicarian a los
servicios similares prestados por otros medios. Con el fin de evitar cual-
quier duda, se ha acordado que la ley que regula la actividad del presta-
dor de servicios es la del Estado miembro en que esta establecido (en
base a la “regla del pais de origen”).

La Directiva establece que los Estados miembros y la Comisién fo-
mentaran la elaboracién, por parte de las asociaciones u organizaciones
profesionales, junto con las asociaciones de consumidores, de los cédigos
de conducta a nivel comunitario destinados a contribuir a la aplicacién
efectiva de las normas sobre servicios de la sociedad de la informacién
(articulos 16).

Asimismo, esta previsto que los Estados miembros dispongan de
adecuados medios extrajudiciales para solucionar las controversias e
tre los prestadores y destinatarios de los servicios en cuestion.

La Directiva 2000/31 regula también la relacién entre proveedores y
receptores de servicios. ¥

5. LEY APLICABLE Y JUEZ COMPETENTE

Segiin las fuentes comunitarias, después del Tratado de Amsterdam
la Unién Europea “se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar ut
espacio de libertad, seguridad y justicia en el que esté garantizada la i
bre circulacién de las personas” (Reglamento n. 44 / 2001, véase el pri
mer “considerando”). {

Para establecer progresivamente tal espacio, las Instituciones com
nitarias deben a adoptar "medidas en el ambito de la cooperacion
cial en materia civil que son necesarias para el buen funcionamiento
mercado interior”,

Entre otras medidas, la legislacion comunitaria establece norm
uniformes de Derecho internacional privado, en el sentido amp
decir, las normas para determinar la ley aplicable y la jurisdiccion
petente en el contexto de las relaciones transfronterizas. '

La disciplina en esta materia ha sido objeto de dos convenios
brados entre los Estados miembros, promovidos por las instituci
comunitarias: el Convenio de Bruselas de 1968, relativo a la compe
cia judicial ya la ejecucién de resoluciones judiciales en materia @
mercantil; y el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable !
obligaciones contractuales.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y la co
sacién de la cooperacién en materia civil, se ha aprobado el Reg
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Convenio Bruselas y del Reglamento n® 593/2008 que sustituye el Con-
venio de Roma (“Reglamento Roma I").

PosFeriormente fue adoptado también un Reglamento que regula la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Reglamento n®
864/2007, llamado “Reglamento Roma I1"). '

Los reglamentos en cuestién utilizan un esquema similar; la identi-
ficacion de los temas de la disciplina y de la exclusién de los demas
(incluidos los relacionados con las relaciones familiares, el derecho de
sucesiones); cuestiones sobre las que las partes pueden elegir el tribunal
competente y la legislacién aplicable y en los casos donde no se permite
tal eleccion; identificacién de las normas aplicables en el caso de la no
eleccion de las partes.

6. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA COMUNITARIA

Recientemente, la Comision ha propuesto un reglamento para regir
contrato de compraventa transfronteriza, aunque opcionalmente, con el
acuerdo del comprador y del vendedor, de conformidad con lo dlispues—
n el Reglamento Roma 1.

- La propuesta de reglamento sobre una legislacién relativa a la venta
I]']'Ijl'l europea (CESL, Common European Sale Law) nace de la elabo-
ion de principios europeos en materia contractual, y en particular
el Proyecto de Marco Comiin de Referencia que sera explicado en el

unto VI.
\_El reglamento CESL, aunque sea de aplicaci6n limitada para la ven-
A (incluso la que se refiere a contenidos digitales y servicios relaciona-
), contiene normas que regulan las diferentes fases y los distintos
es de las relaciones contractuales. El enfoque es completamcm;—;
ente a la de los tradicionales textos elaborados por las instituciones
Ezﬂt.a?;;.llcomm se menciond anteriormente, se caracterizan por la
propuesta hace referencia a cuestiones de cardcter general en
de contratos como la libertad contractual; la buena fe y la leal-
puoperamén en la relacién contractual; la regulacién de la infor-
precontractual y del derecho de rescisién; la anulacién del
i]a explut‘ac:ién abusiva de la situacién de la contraparte; nor-
tl\’as A la_lnterpretacién del contrato; el contenido y efectos del
.da? t:léu:-.ulas abusivas; las obligaciones del vendedor; las obli-
:E ggmp;avl:ltl)r y los xjen.]edios para el b?neficio del comprador;
1as del incumplimiento; la transmisién del riesgo; la pres-
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F. LA ELABORACION CONTRATOS Y ACCIONES

ba'ﬂ cubre are “
NGO NORMATIVAS i} as tales como “ventas / contratos / servicios a largo plazo”

“valores”, "obligaci p
ek mu‘;t%;cilr;nf;nz?mractuales y “transferencias de propiedad
il iste en un estudio comparativo con el objeti
Othos grupcs d Eptrﬂgucﬂa global sobre los asuntos tratados. 4 =
ponsabilidad (Europe » quSDS que se han ocupado del tema de .Ia r
B (v. ¢l Project GI:ﬂaﬂ RmuP on Tort Law); de los contratos del se s
Law, di Monaco); delllpD estatement of European Insurance Contrgu_
Bamily Law) ! erecho de familia (Commission on E o
i uropean
La actividad que mas est4 impactand
- L o en la producci
?Marlz:o Cinmf;:ﬂ:ed;e]fzs contratos es el C‘omm]zm meé;n:fekg;ﬁizg
elaborado por el Stud Gl‘Encm para el Derecho Contractual Europeo)
émup on EC Pr‘ivmeyLmT szAizlfisE tg:glfg?) oo %ﬂdﬂg o Rﬁ;’m};
von Bar, Eric Cli ; » coordinado isti
B oo 7 Hana Schite Nalks: De cate walago B wsiti o
B o L ot o por la Comisién europea en el mayo de 2011
B & proyecto del %FR“;;;?CIUH de stakeholders y otros sujetos.50 '
reglas generales que rigen | e un enfoque restringido: se limita a algunas
ectos se hace referenci as ventas y los servicios relacionados. En otros
B o du caso: el CFRia f‘ la lﬂnglaCi§11 comunitaria y nacional
B i se puede considerar el resultado de més d
| e ;: oracién entre juristas y legisladores de tndoE
B s 1?1,1 l‘?)’ que c!cs!:acar el hecho de que se refiera a u_rsl
El Marco Comtin At llmllta al ambito de los contratos
i se propone principal i )
‘ uﬂinlﬂfs Y conceptos a dispogiciéiipic?lfg}alcgmo e
ce la coh i o ) Islador comunitari
. not‘:gl;;:lncm del sistema de derecho privado en la Ie[airslo ol
: o en lo relativo a las cuestiones contractualgs 5za e

Como opina la Comisién europea, las intervenciones normativas no
siempre son posibles o adecuadas.¥’

Por lo tanto, la Institucion ejecutiva ha propuesto la identificacién
de principios comunes, especialmente por parte de académicos y profe-
sionales de la justicia, utiles para en la elaboracién de los contratos y en
la aplicacién del derecho nacional y comunitarios a las relaciones trans-
fronterizas. Ademas, los principios podrian ser la base por la futura le-
gislacién sea comunitaria, sea nacional.

Por lo tanto, se han creado grupos de investigacién compuestos por
estudiosos europeos, promovidos directamente por la Comision o que se
han formado de manera auténoma.

Un primer ejemplo de gran importancia en este campo fue la “Co-
misién para el Derecho contractual europeo”, establecido a princip o5
de los anos 80 publicé el libro Principios de Derecho contractual euros
peo (“Principles of BEuropean Contract Law”, o PECL), editado por 0l
Lando y por Hugh Beale (La primera parte de los Principios fue pu
cado en 1995, la segunda (junto con el primero) en 1999, y la te

parte en 2003).

Los Principios tratan recoger precisamente los conceptos co

de los sistemas juridicos nacionales de los paises de la Unién Eu

acerca de la formacién, validez, interpretacién y contenido de los con
iratos, el incumplimiento de un contrato y sus remedios legales. La mi
yor parte de las reglas contenidas en los PECL pertenecen a la i
clasica de los contratos, pero hay también reglas innovadoras.

Un acercamiento diferente es lo propuesto por la Academia de [
vatistas europeos, coordinado por Giuseppe Gandolfi de la Unive
de Pavia, que no quiere limitarse a la elaboracién de principios
contrario, la Academia tiene como objetivo la redaccion de un
europeo de los contratos”, ya publicado como proyecto preliminar
2001, El punto de partida de este proyecto es el Cédigo italiano de 194
en muchos aspectos s un resumer de las experiencias de codificacio
Europa, en particular la del cédigo de Napoledn y del BGB aleman,

Otra iniciativa académica importante en marcha es el ‘G
Estudio de un Cédigo Civil europeo”, compuesto por expertos ur
tarios de los 15 Estados miembros y algunos paises candidatos

4
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tm;xr:]inado 0 'perfecto, sino que mmplex:nentu debe };'etivo g
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G. CARACTERISTICAS DE LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

Los instrumentos legislativos y no legislativos ya permiten identifi-
car algunos caracteres del Derecho contractual EUropeo que parecen
distintos de los que definen el derecho contractual tradicional.

1. EL DERECHO CONTRACTUAL Y LOS DERECHOS HUMANOS

Un primer aspecto innovador del Derecho contractual comunitario

d relacionado con la importancia de los derechos humanos en la apli-
cién e interpretacién de los asuntos contraciuales.

Ya desde la primera jurisprudencia del Tribunal de Justicia se ha
onocido la relevancia en el Derecho comunitario de los derechos fun-
mentales.®? Todos los derechos, incluidos los econdmicos, como el de-

, C-287/98, Lussemburgo/Linster, Rec. 2000, p. 6917, punto 43; Id, 4 de julio 2000,
8797, Comisidn/Grecia, Rece. 2000, p. 5047; 1d. 18 de enero de 1984, 327/82, Ekro/
liktschap voor Vee en Viees, Rec. 1984, p. 1-107, punto 11; el principio de la interpre-
uniforme se aplica incluso al Derecho privade, cfr. Tribunal de Justicia, 23 de
o de 2000, C-373/97, Dionisios Diamantis/ Elliniko Dimasio (Estado griego), Organis-

nomikis Anasinkrotisis Epikhiriseon AE (OAE), Rec. 2000,p. 1-1705, punto 34: 1d.
arzo de 1996, C-441/93, Pafitis et al. /TKE et al., Rec. 1996,p. I-1347, puntos 68-70,
" % Sobre la funcién del Tribunal de Justicia en la interpretacion del Derecho UE, v.,
olros: ADINOLFI, Adelina. “I principi generali nella giurisprudenza comunitaria e
uenza sugli ordinamenti degli Stati membri”, En Rivista italiana di Diritto puibbli-
Hitario, 1994, P. 533 sigs.; AKEHURST, Michael, "The Application of the General
les of Law by the Court of Justice of the European Communities". En The British

k of International Law, 1981: CIPPITANI, Roberto,

one dei principi di diritto delle obbligazioni”,
P. 847 sigs; 1d.,

1 Europea”. En

B Maria Vita De Giorgi, Principi, ¥
. 1 arence, Era FOl
o S"f‘lifvs-ﬂ";ama Wallls, Expetations for the Final Common Frame of Referer e
54 Di : stat
- s L, 56,
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“Aquis” ¢ altro, En "Europa e Diritt”, 3/2
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“El Tribunal de Justicia y la construccién del derechao privado en
JuriPalis. Ciudad de Mexico. 2007, P. 85 sigs.; Id., “El "ordena-
dico de género nuevo”: metaforas ¥ estrategias en la jurisprudencia comunita-
FERRER MAC-GREGOR, E., MOLINA SUAREZ, C. de I. (coord.) El Juez Constitucional

AXI. T. II. México, 2000, P. 21 ¥ sigs; Id., “Tribunal de Justicia de la Unién
Interpretacién y construccisn del ordenamiento juridico)”. En Diccionario His-
cial de México: ideas e instituciones. T. I11. México. Suprema Corte de Justicia

n d_e México. 2010; PAPADOPOULOU, Rebecca-Emmanuela. Principes généraux
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Varias directivas prevén la necesidad de ofrecer una amplia gama
de informaciones previas a la celebracién del contrato. Ademas de la
informacion requerida por los contratos celebrados con consumidores,
la Directiva 97/5/CE sobre las transferencias transfronterizas incluye la
obligacion de proporcionar informaciones sobre el tiempo de ejecucién
de la operacién y sobre el gasto (véase el articulo 3); la Directiva 2000/31/
CE sobre el comercio electrénico requiere la comunicacién de informa-
ciones con respecto a los diferentes pasos técnicos que deben darse para
celebrar el contrato, a sistemas de almacenamiento, a los idiomas en los
que se puede concluir, asi como a la eventual presencia de codigos de
conducta existentes (articulo 10, parr. 1y 2). La obligacion de informa.
cién, ademads, esta prevista en la fase de ejecucion del contrato. De he-
cho, la Directiva 87/344/CEE sobre la proteccion juridica en el sector de
los seguros, requiere a la aseguradora a informar al cliente de su dere-
cho a solicitar un arbitraje, el reconocimiento de su derecho a la libre
eleccion de un abogado. El articulo 4, par. 2, de la Directiva 90/314/
CEE relativa a los viajes combinados establece que el texto del contrato
incluya alguna informacion especificamente previstas.

La informacién es, obviamente, también una obligacién que su
de la relacién contractual. En virtud de la Directiva 92/96/CEE sobre
seguros de vida, el asegurador debera proporcionar al asegurado infor
macién actualizada sobre la compainia de seguros y las condiciones d " Esta proteccion consiste en la i _
poliza (articulos 31, parr. 2, y el anexo 1I). ¢ la ineficacia de los acuerdos il«‘:ljnsercxén automatica de las normas

Del mismo modo, de acuerdo con la Directiva 87/102/CEE sobre g 8l derecho interno como el italis icitos. Herramientas ya conocidas en
crédito al consumo, el consumidor debe ser informado de cual ficulo 1339 del Codice Civile ano (véase, en relacién con la nulidad, el
cambio en la tasa de interés anual y otras cargas aplicables (articul s clausulas, y el articul c-,lque se refiere a la insercién automatica
pérr. 2). La Directiva 97/5/CE relativa a las transferencias trasfront 86 la clausula contr -,0 419, "E}Partadﬂ 2, que establece la nuli-
sas establece que, tras la ejecucién de la trasferencia, el banco | o). aria a las disposiciones de obligado cumpli-
obligado a proporcionar al cliente la informacion necesaria para i
tificar la operacién, la cantidad inicial, los honorarios y gastos
cargar. (Articulo 4). De conformidad con el articulo 12 de la Dir
86/653/CEE sobre los agentes comerciales independientes, al agenl
mercial deberd suministrarse junto con una declaracion de las cont
nes devengadas, los elementos esenciales en las que se llevd a cabs
calculo. i

La necesidad de informaci6n se expresa también en un enfoqué
ferente a la cuestién de la “forma” del contrato. }

En el derecho civil tradicional, el principio dominante €5 el d
libertad de forma, que puede ser derogado solamente en casos exc
nales, para cumplir con necesidades como la publicidad de un ac&

ol caso de los contratos y de otros actos que se refieren a los bie
T tenla 1280 Aal Codice Civile 135S

En el Derecho itart
_ comunitario, el “formalismo” si
ermitir, vy al mi ; : alismo” sirve para infi
5nntenid,oy]3revrizlzmg © €Mpo;. Pard verear si g Ha C““‘P]id': :zﬁr}l(
o ornclse ha dicho previamente, el formalism del
B o va itario, realiza la misma funcién que una eti s

UCE : fVa que devela las caracteristicas del contrato.s e

ste acercamiento al tema d i )
e las informaci :
en el DFCR donde s : 4 ciones es también evi
tuales que las ek EStablEfce la lista de las informaciones pre i
rencia a los cog?n% deben intercambiar, sea en general, o Si‘a CDﬂtFEE&
i ratos con los consumidores, o los ent 1' b dkee
(articulos de 14 a 29). » 0 los entre los profesionales
La consecuencia d i ;
. : e la violacién de la obligacis ~
plica dafios no sé ; a obligacién de informacién im-
P solo por el interés negativo, sino también por hﬂbcrnc;n
: b

‘brado el contrato en condici i
b ione : :
R o0, es diferentes a las que se habrian aceptado
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Las directivas proporcionan, a este respecto, diferentes soluciones
técnicas que a menudo no se encuentran en los codigos tradicionales,

Eso es el caso del “derecho de desistimiento”, que el articulo 9 de la
Directiva 2011/83/UE define como el derecho del consumidor de “desis-
tir de un contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, sin
indicar el motivo y sin incurrir en ningin coste” entro un especifico
plazo (14 dias).

Dicho derecho no actiia sélo 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 ar-
ticulo 15 de la Directiva 86/653/CEE, que se refiere a los agentes comer-
ciales). Los derechos mencionados permiten de disolver la relacién
contractual sin necesidad de probar el incumplimiento. }

Otra solucién, alternativa a la invalidez, es la interpretacién en fa-
vor de la parte a proteger.

Esto es el caso de la Directiva 93/ 13, que establece que las clausu-
las abusivas no vinculardn al consumidor (articulo 6), pero tamb
que “En caso de duda sobre el sentido de una clausula, prevalecerd
interpretacién mas favorable para el consumidor” (articulo 5), p
evitar que la ineficacia de una clausula pueda afectar los intereses del
consumidor. )

En un contrato de compraventa, entre el profesional y el consumi
dor, el Derecho comunitario no se limita a exigir la rescisién o re
cién del precio (como en el articulo 1492 Codice Civile italiano), sol
el caso de que los defectos excedan los limites de tolerancia (véase po
ejemplo el articulo 1497 Codice Civile italiano). y

En cambio, el Derecho comunitario establece que, en caso de cua
quier falta de conformidad, el comprador tiene el derecho a un espect
de tutelas, como la resolucién y la reduccién del precio, pero tam
la reparacién o reemplazo (véase los articulos 3, Directiva 1999/4
relativa a las ventas de bienes de consumo; cfr. y el articulo 5 de la
rectiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados).

El Derecho comunitario también utiliza la técnica de la inde
cién de los dafos, como, por ejemplo, en el caso de falta de ent
bienes y servicios o la entrega no conforme con los requisitos
tuales se puede encontrar en la Directiva 86/653/CEE sobre los a
comerciales independientes (articulo 17); en la 97/5/CE relati
transferencias transfronterizas y en la 90/314/CEE relativa a los
combinados (véase el articulo 4, apartados 6y 7). La Directiva 9
sobre la proteccién de las personas fisicas con respecto al tra
de datos personales (articulo 23, pérr. 1), establece una comp
especifica en el caso de tratamiento ilicito. La Directiva 2000,
+ 1. mcwneidad sctahlece aue. salvo que el deudor no sea resh

del retraso, el acreedor tendra derecho a reclamar una indemnizacis
por todos los costos incurridos por demora (articulo 3 punton::)acli -
otra parte, también la Directiva 2000/35/CE reconoce ciel de h. dml—
acreedgr a los intereses de demora (articulo 3). N
La 1r.1demnizaci6n no se refiere sélo a los dafios patrimoniales
establecido, por ejemplo, por la jurisprudencia Leitner del afio 260(;20?330
168/00.80) del Tribunal de Justicia, en relacién con el articulo 5 d !
Directiva sobre los contratos de viaje con todo incluido e ok
En dicha sentencia, la Corte resalta que diferentes .interpretaci n
del concepto de la indemnizacién podrian afectar la com etenciao ?S
m:mom:aac:dn de las disciplinas de las legislaciones deplns Est )f:l 2
m:e:mbro&‘: y 1:*? eficacia de la proteccién de los consumidores of it
por las Directivas. oltecidas
- En los casos de resolucién voluntaria por parte del consumid i
como en los casos de cancelacién por el proveedor por rr;tzc:nes‘::liailli:;llr;‘ﬂfl .
la culpa del consumidor, algunas directivas prevén el derecho aT
i ml?olsq de las sumas pagadas en base al contrato (cfr. articulo 7, pa .
‘Dlrfacnva 97/7/CE sobre los contratos a distancia: articulo 4 A
rectiva 90/314/CEE, relativa a los viajes combinacios) : B

4, LAS CLAUSULAS GENERALES

gfl:lmlse ha dicho, hablandf:) de las caracteristicas del derecho tradi-
le los contratos, los cédigos civiles habian hecho todo lo posible
Eewtar II:" refelrencna a conceptos indeterminados
n cambio, el Derecho ¢ itari npli
iy omunitario hace un amplio uso de estos
1 E:: ejen.'lpll:.) es el concepto de "buena fe”, que, por impulso del Dere-
;ﬂu;n;;ino, penetra incluso en los ordenamientos europeos que no
conce i i
” pto antes de la incorporacién de las reglas comuni-
msp;:;mpm i:e invoc:la, por ejemplo, la Directiva 1986/653 que pre-
e 1?0 Hen e cumphfmento de las obligaciones del agente y del
- Hace referencia a la nocién de buena fe la normatividad

S

énse isi
“'Bankl?;t ;13?31;511 de la Ho:.d.se of Lords, Director General of Fair Trading vs. First
e F;O%L:: :r: ;t:hle:re a’ la aplicacion de la Directiva 23/13/CEE cnlel or
: sito de la aplicacién del derecho d i :
. e o ‘ cho de buena fe en los paises eu-
' , ERMANN Reinhard. Good Faith i
B \ aith in European contract law:
! pe. En ZIMMERMANN, Reinhard y W i D
R E . ¥y WHITTAKER, Simon (coord.).
o WILLEI]?:aglE?ml;act Law’. Cambridg. Cambridge University Press. (ZLUCIE;':II2
i 'UK”HE ('fenet'a_l Clauses and the Competing Ethics of Eumpc;-ar;
b - En Cambridge Law Jouwrnal. 2012. P. 412 sigs., véase también
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sobre las clausulas abusivas que s¢ consideran provocar un desequili-
brio, no obstante, la buena fe de quien clabora dicha clausula (art. 3,
parr. 1, la Directiva 93/131).57

En la jurisprudencia comunitaria el principio de buena fe tiene un
alcance mas amplio de lo que sucede en o] Derecho nacional,®® donde
sirve inicamente cOmo parametro para verificar el cumplimiento de las
obligaciones (véase el articulo 1175 Codice Civile), la lealtad de las ne-
gociaciones (cfr. articulo 1337 Codice Civile), la ejecucién del contrato

(véase el articulo 1375 Codice Civile).

En cambio, en el Derecho de la Union, ]a buena fe es el estandar por

el cual se determina el contenido de todos los deberes comunitarios y,
especialmen

normas so

una posicién de ventaja debe tener el caracter de transparencia, con el

fin de evitar el abuso del derecho™ y tener en cuenta las legitimas expe

tativas (confiance légitime)™ de otros sujetos, la necesidad de segurid

del derecho (sécurité juridigue), asi como el respeto de la legalidad y dé

la igualdad de trato.™ :

67 Cf. DE Nova, Giorgio. “Criteri generali di determinazione dell'abusiviti
clausole ed elenco di clausole abusive”. En Rivista trimestrale di diritto e procedura
1994, P. 693; RizZ0, Vincenzo. “| significativo squilibrio “malgrada” la buona fede 1
clausola generale dell’art. 1469 bis ¢.c.: un collegamento ambiguo da chiarire”. En Ras
na di diritto civilek. 1996. P. 497.

68 Cfr. Tribunal de primer instancia, 22 de enero de 1997, T-115/94, Opel Aust
c. 1997, p. 11-39. El juez comunitario a menudo construye el principio de

Consejo, Re
na fe, con referencia al derecho internacional. Véase la jurisprudencia de Corte
de 1026, Intéréts allen

cional de justicia: véase la sentencia del 25 de mayo
Haute-Silésie polanaise, CPI, serie A, n. 7, pp. 30, 39 cucesivamente incluido en 18 €
vencién de Viene sobre los (ratados internacionales de 1969. p

69 Vease el 16° “considerando” de la Directiva 93/13/CEE (sobre las clausulas
vas en los contratos celebrados con consumidores), segin la cual “la apreciaci
buena fe hay que prestar especial atencién a la fuerza de las respectivas posici
negociacion de las partes, 2 &i se ha inducido en algin modo al consumidor &
acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido o los servicios se han P
peticién especial del consumidor; que los profesionales pueden cumplir lae
buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses
debe tener en cuenta "

70 Cfr. sobre el tema de la relaciGn entre buena fe y abuso del derecho Lu
se. Ordine economico € ordinamento giuridico, La sussidiarieti
Cedam. 2004, p. 32; Francesco Galgano. Squilibrio contrattuale e malafede
forte. En “Contratto e impresa’, 1997, p. 420. .

71 Véase Tribunal de Justicia, 3 de mayo de 1978, 112/77. Topfer/Commissids

1978 n. 1019, punto 19.

i« w1 oa. anne T_RR1/Q3F. T-231M i

te, de los que estdn en una posicién de ventaja, como las
administraciones publicas (véase la disciplina de los contratos piiblicos)
y de los profesionales en sus relaciones con los consumidores (véase las
bre clausulas abusivas).®® La buena fe exige que el ejercicio de
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Otro ¢ sy ;
principio &nf:;tl?diz”E";]Elﬂllsl'lpotr";{int:la ILE. deteptlo Chtilms & 6l
; : ’ e utiliza, por ¢j :
t : por gjemplo, en el
I}?elé"ﬁi g’i :{Z/ :0&2 rel‘-a:twa a los créditos al cc:ns&pmo, quz :;:;cb?lo ; clie oy
- :u ‘:lc’-“fm equitativa del coste total del crédito, si eﬁe ol
E e 1986/65?‘;:?3513 csmp]in;iento anticipado; el art.iculi) g:tg;s']-;
b ' e diciembre de 1986 segn
d seglin | ;
R i S e it et g
morosidad (Dinm?vnaztl;o%;lgm“l“ 3, parr. 3 de la Directiva hzs 1a
: ek E) que establece la indemni i
: 3] e - e i
danos en el caso de un acuerdo sobre la fecha de pagon;r:gaiidln e it
> las con-

caso se aplicaran los términ i
e : os legales, si el j i I
contrato segiin el principio de equidad. Ve wHpIona! movmeniifisscl

¥l principi A .
principio de equidad es ampliamente utilizado por el juez comu

nitario.”® Este principi juri
principio, en la jurisprudencia comunitaria, lleva a cab
) 0

;-' funCi i

También i
echo camir;irt.zlrizmn e c'l:ll roceso de formaci6n del contrato, en el
; es aceptado como principi P S
se aplica unicamente en cier Do principlo. general In “busga fe”
- rtos sistemas j i :
ordenami itali nas juridicos nacio
. poiﬂl:)j:.]t;l;?,l;o d(véa:se ellartic:ulo 1337 Codice C‘z‘vile!;a}f; 'q?_lzmﬂ
) udencia relativa a Iz il . s
de las instituci a responsabilidad prec
El DCFR ﬁfﬁ‘éﬁfﬂiﬁf&f elbtand G lovniacion de los g""tg:ttgs "
3 “ a clausulas general !
concepto “reas ) €5 COmo ¢ iliz:
fmcg in[/i"e' re:monablenass (articulo I-1: 104) o ex resl.ilando utiliza
- ringing fundamental principles” (articulo IFI, 7. g%?% CRbies:

5. LA FUNCION DE LOS CONTRATOS

contrato, en los cédigos civiles, tie i
fizato, | » iene esencialmente la funci
e o x::cﬁr(; cnl:lit;i lnslgerecho% snll:lre las cosas y para gggl:r:]e
o o ('_:abo o ::161 dn ff extincién de las obligaciones. Esta
f ro de la esfera de la autonomia que se otor-
; ez excepcionalmente limitada por el sistema legali

£n1n= otras i

i ' . v. Tribunal de Justici

s usticia, 18 de enero de 1996, C-446/93, S

A Av;'mn,;-_ R;fé ;ﬂ;g?arzo de 1987, C-58/86, Coopérative agr-z:c}:‘zeﬁdrif. sl
y , p. 1525, punto 22; Id., 15 de diciembre depﬁgo;;-

‘ECIIUE”E]S;‘]‘Q?M T/ 15 1 4219 r I
me, / OP?‘I" fd” Rec 933 unto € primer
? " v P 21 i P i r‘ibuna] d P i
i

de juli T UK, i
Julio 2002, SCT UK/ Comisidn, T-239/00, Rec. 2002, p, 11-2957, puntos 44, 50

51, Andrea, Equi
« Equitd e buona fede o : i

mmasa, i A ggettiva nel diritto int “ "
ultura dell integrazione europea. Torino. Giﬂ;n;:;::lléi!dzoéggupeﬂ . En

aje & .
£ j mpio, rlbunﬂl l:[ s primera i L ncia, 1 d ici mbt‘e
por 10 l e nsta 7 -] d e d:] 993

assy Limousiy ity
B tais ”f:i @H:S_ng:eig’arlfzr_ﬂenm eurapen, Rec. 1998, p. 11-4239; Id
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En el Derecho comunitario, el contrato sigue desempenando la fun-
cién asignada dentro de los sistemas nacionales, pero se inserta en un
nuevo marco legal y para fines distintos de los tradicionales.” El contra-
to ya no es un area aislada, que regula la relacién entre las partes, con
independencia del contexto y la exclusion de los efectos con respecto a
terceros. Como se ha visto en los parrafos anteriores, en el Derecho co-
munitario se puede observar por una parte un creciente numero de in-
tervenciones integradoras sobre la regulacion de los particulares, y por
otro lado, la ley toma en cuenta diversos efectos del acuerdo sobre va-
rios otros sujetos de derecho distintos de las partes (véase para toda la
disciplina de la competencia).

La autonomia contractual, en este contexto, no puede entenderse
simplemente como la intencién de las partes destinadas a producir uﬂ,
efecto juridico directo reconocido por el ordenamiento (como afirm

La autonomia sigue siendo vista como un instrumento para consegui
el mercado comunitario, pero incluyendo los intereses mas amplios efgmr
rcm.llta que, el Derecho comunitario considera el contrato corio un ugs
Jos instrumentos de la regulacién del mercado, aunque, por supues iz
una posicion subordinada en la jerarquia de las fuentes g pucsio e

El contrato también, como se ha dicho, “ya no puéde ser entendid
en téljmmos .de “transaccion econémica” como la adquisicién oﬂ'] 11 3
caﬂ}l:fm 'cle bienes o servicios, ni puede ser reducida a mecanis % *":1""
g.thbrm entre los intereses identificados, sino que se conviert e
fuente de valores econdmicos.80 ' ovierte en una

Ademds, e_l contrato se ha disefiado como una herramienta para |
creacion de' bleru:;!s nuevos, como es en el caso de la disciplinapde ]oa
"pruducms fm.and:leros, de la disciplina de la utilizacién de los biene:
;_i__mm{ebles a tiempo compartido o de los contratos que tenga bj
Jos bienes intangibles, B

Windsheid en el parrafo 69 de su Lehrbiich des Pandektenrechts, tratan.

do de la nocién de “negocio”).

Hecha la observaci6n anterior, si la autonomia privada ha perdido
la funcién exclusiva de regular las relaciones entre las partes, en cambi
ha adquirido, en muchos casos, la tarea de integrar las fuentes legales.

En su Libro Blanco sobre la Governance de la Unién Europea, la
Comisién puso en marcha una reflexién orgénica sobre el tema,’ pa
que la Unién adoptara “una menor parte superior e integrar més ef
cazmente los medios de accion de las politicas con los instrumentos
un no-legislativa”.’s De acuerdo con ello, el Libro Blanco sobre la
bernanza da una gran importancia a la “construccién europea desd
abajo”, promovida por las instituciones, pero aplicada incluso por 18
particulares. 3

Los particulares no sélo estan llamados a garantizar la aplicaci
efectiva de las normas que les imponen las instituciones de la Unids
de los Estados. A ellos se reconoce la facultad de dictar normas p
legislacién comunitaria pertinente. De hecho, el Derecho comu
abunda, de referencias a los codigos de conducta™ y acuerdos que in
e implementan las disciplinas supranacionales (por ejemplo, acuerdos
las universidades con el fin de poner en préctica los instrumente
vistos en el proceso de Bolonia).

76 Véase el andlisis de la posicién de Carnelutti por parte de IrTI, Natalino, &€
giuridico del mercato, Roma-Bari. 2003 . 41 sigs. I
77 Comunicacién de la Comisién, La Gobernanza europed, COM (2001) 428 Hna
5 de agosto de 2001. .
78 Cfr. el parrafo 38 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo €UroR
t tilian Aa la neimavera de 2000,

- w AiE

Como se ha afirmado, es como una nueva forma de alquimia que en

lugar de producir oro de la nada, crea riqueza por medio de las pala-

s contenidas en los contratos.®!

H. LAS PERSPECTIVAS
DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

El dere i i i

"Sectori;]h; g:;\;{ﬂciig; }a Unién se ha ido construyendo con un enfo-

__1-5“5 documentos de las Instituciones comunitarias denuncian es
Htar;vzlzim, que es particularmente evidente en el ambito de los c(::lE-L

- ]C; :gnamon}es, pero que se manifiesta en todo el Derecho civil 8
s gu as',d el carécter fr‘ag'mentario del Derecho comunitario y la

; n:cem ad de Coherenc‘:la y uniformidad en especial en algunos
ié'ny le;nergen de los mismos documentos institucionales de la
fn, elaborados en la base del Consejo Europeo de Tampere.

 LIPARL, Nicola, Introduzi
i . zione. En Lip i ‘- .
Editorial Cedam. 1997, P. 14. n Liparl, Nicola (coord.). Diritto privato europeo.

GALGAND, Francesco. 1 ]
W:‘Ologna: . Mu;:ic:l o%.e:ﬂgzsﬂlrcl‘ft?rsu; -5-:1;;,“ 1; 1d. La globalizzazione nello specchio
E e‘i g‘sﬂilg;;e:leird?cumentos de la Comisién: Comunicacién de 11 de julio de
i turgn ethual EUropeo, c_it. ; Comunicacion, Mayor coherencia en el
) g pcio. un plan de ai_:;gldn. cit.; Comunicacién de 11 de octubre de
R :lu$beurupau ¥ revisién del acervo: perspectivas para el future”
i v:'le . ; ro dver [ sobrfz la transformacién en instrumento comunita-
| el ma de 1980 aplicable a las obligaciones contractuales y la re-
M (2002) 654 de 14 de enero de 2003); Informe de la Comision

lio de 2007; * : b
. Segundo informe de situacién sobre el Marco Comin de Referen-
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En la Comunicacién sobre Derecho contractual europeo y en la que Algunos autores sostienen que para soluci
se refiere a la “Mayor coherencia del Derecho contractual”, la Comisi6n, cesario dotar a Europa de un cédigo ¢ solucionar el problema sea ne-
en particular, subraya que el enfoque del derecho comunitario conduce a Se trata de un tema de i . D-I:ltmcm.al cUropeo.
| investigacion reciente y al mismo tiempo

toda una serie de problemas, por ejemplo, la utilizacién de conceptos
generales que se interpretan de manera diferente en cada derecho nacio-
nal (por ejemplo “contrato”, “obligacién”, “daiio”); la legislacién adopta-
da por un Estado para dar cumplimiento a las directivas comunitariag
utiliza nociones de derecho interno que varian considerablemente de un
pais a otro; en algunos casos se puede aplicar, en el mismo caso, dos o
més fuentes comunitarias de manera contradictoria;® las situaciones si-
milares se tratan de manera diferente sin justificacién para la diferencia
de trato.’ I

Como sefiala la Comisién, los aspectos problematicos del dere
civil comunitario, especialmente con respecto a los contratos, y las dif
rencias entre las disciplinas nacionales, tienen como efecto lo de disuas
dir los acuerdos transfronterizos.®s

La situacién no es mucho mejor desde el punto de vista del derecha
de los Estados miembros. A nivel nacional, de hecho, se han logra
resultados buenos en cuanto a la cantidad de transposicién del Dere |
comunitario, mientras que sigue siendo problematica la calidad de |
adaptacion.

complejo, en el cual, las aportaciones i
el p es doctrinales han aumentado en los
cmnE; 111:{;;101 t'isz La lE::'a.rtigi]:o.smiém en la doctrina de una posible codifica
- ebe a dos resoluciones del Parlam on
S 08 ento Europeo,’® ¢
Ja cual se pedia a ]e:;\ Comisién, al Consejo y a los Estados miErIr::bros ?12
empezaran a trabajar en el desarrollo de un Cédigo europeo in
Perecho privado. peo comiin de
La p051b111dadl de crear una codificacién europea ha ido dando lugar
aun debgte que tiene sélo unos pocos puntos claros .
1[;?“ 1;11::1; nocion de "v.l:ddigo", al cual ha hecho referencia el mismo
o g:al urcln],:;]ecg ha sldo durante mucho tiempo utilizado de mane
: en el debate doctrinal: como una h i i
| de debat : erramienta que es el re-
ultado de la codificacién naci i etadiciona]
cional, es decir, en un sentido tradici
; : ) . tradicional;
mo una nocién mas amplia que inclu . ;
p @ ife 5
B o e coft I ye conceptos diferentes, como
4 En e:te contcfxto, la posibilidad de codificar el derecho privado en
u pa al representado asf s6lo el punto de partida de la discusién
‘ erc: el cadigo no representa necesariamente la herramienta mas a;de-
a para avanzar en la integracion del derecho contractual europeo

iy

83 En la comunicacion Mayor coherencia...se afirma que "pueden aplicarse
actos comunitarios que producen resultados contradictorios. Un ejemplo senalado es ¢
la limitacién de la responsabilidad en la Directiva sobre viajes combinados, en co
con el Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo in
nal (Convenio de Montreal), por una parte, y el Reglamento sobre la responsabili
las compaiiias aéreas en caso de accidente, por otra. Otro gjemplo se refiere al hecho
la Directiva sobre venta a domicilio y la utilizacién de inmuebles en régimen de
compartido son aplicables al mismo tiempo, como confirmé el TICE en el asunto
Vac" (Véase el parrafo 3.1, apartado 17, de la Comunicacion). '

84 Segiin la comunicacién Mayor coherencia : “Entre las categorfas de inco
propias del Derecho contractual de la UE, sc sefiald que se tratan de manera di
situaciones idénticas sin que ello esta justificado de manera pertinente, Se hizo hi
en el problema de los requisitos ¥ las consecuencias divergentes de algunas
aplicables a la misma situacién comercial, Entre los ejemplos citades, se encuentral
modalidades diferentes aplicables al derecho de desistimiento en las Directivas
venta a domicilio, la utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido,
a distancia y la venta a distancia de servicios financieros, en particular las dife
lo relativo a los plazos y los métodos de caleulo de los plazos de desistimiento. 0

oques incoherentes de los requisitos de informacion de

g
"mmm FERRARL, Elena, Cadice civile europeo. Padova. Editorial Cedam. 2006
ALPA, Guido. " i v :
4 1999, P.lics’rs; lﬁﬁffﬁfé‘ﬂif Lo ity pluribus unum. En Contratto ¢ Impresa
B & ivesiioacions? B : - HEEEPS; Diritto comunitario ¢ diritta dei contratti:
i cg,ﬂm”,:,hms ; 1 : AR_DOLESI, Bubrrto. Saggi di divitio privato europeo:
o, MATTEL, Ugo, “The CF:G’IM r ft’ﬂ civile privative. Napoli. ESI, 1995, P, 83; Bussa-
f European Law 199?-(9??’0[]5;;{‘6 appr‘luuh - F'L.lmpe an private Law”. En Columbia
itio privato euro,li;erJ dei ‘or-a! t 1 C.;l\ g ].:abl_dlziu (coord.). Quale armonizzazione
& dicitio dei comr;:t' FarR: Padova. Editorial Cedam. 2003; BASEDOW, Jiirgen,
81; CASTRONOVO, Carl ! E);T il mercato CUFHUFIL‘". En Contratto e Impresa Europa.
001, . 219; Funn: é‘-‘é "l;\gsgy e la codificazione europea”. En Ewropa e diritto
02, P. 27 sigs.; oy Luc'ﬁ A Fs'{mP'-":“ des Contrals”. En Contratto e Impresa
4 Contr;ct_-;." jlg,n o illa, 1sFe‘ma m?rrnatlvn ¢ soluzioni innovative nel
\ M Reisliciones ‘d i lflfﬁpa e diritta privato. 2002, P, 359 sigs,
plos mencionaban los ent B, de 26 de junio de 1:89 arlamento europeo de 1989 (Resolucion A2-157/89, en
tiva sobre el comercio electrénico y las dos Directivas sobre venta a dis 01994, p. 518) y de IGJ é’ 40?’3 de 1994 (Resolucién A-3-0329/94, D.O. C 205
requisitos de informacién divergentes de diferentes directivas sobre proteccion € . Resolucién de 1989, ni d.; ml"“” de 20‘?0- En particular el Parlamento euro-
<umidores con respecto al Derecho contractual.” (Véase el parrafo 3.1, apartado & peo, como nc:cesar.[upmlm :le taa l'illii]::::;ajl?n de u‘I; cédigo comiin de derecho
el mercado comunitario.

Comunicacion). . orama s

- - e sobre el senti G e

2% wrs . 1o Faeismicarién Maver coherencia en el Derecho contractual eurd nzo. “Sul diritt Sogeis ERRCEST cédigo” en el debate europeo, véa-
. 0 europeo dei contratti: per un approccio coslruu.ivan}eme

e AL
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El problema no es tanto la presencia de la mayoria de los sistemas
juridicos nacionales, en los cuales sobreviven los cédigos de cada pais,
De hecho, los cédigos civiles ya no constituyen la centralidad del siste-
ma legal como, se ha explicado. Ademds, cabe destacar que incluso e

los sistemas federales, como el de México y el de Estados Unidos, se
encuentra una pluralidad de cédigos civiles o contractuales, uno por

cada estructura federal.

Es evidente que el debate actual en Europa no puede limitarse g
establecer la conveniencia de la codificacién, sino tiene que dirigirse a |
biisqueda e implementaci6n de los instrumentos necesarios para la co
truccién del derecho contractual supranacional.”

Eso no puede negarse incluso por aquellos que consideran critica:
mente la hipétesis de una codificacién. El mismo Savigny., no obstan
consideraba que el derecho es un resultado de un Volkgeist que no hu
biera podido cristalizarse sin la ayuda de un cédigo, por otra parte,
desarrollé un sistema coherente de normas que se basaban en la tra
cién romano-germanica.?!

La solucién al problema de la complejidad de la materia contr.
europea es actualmente, como se ha visto, la combinacién del ac
miento legislativo y de las acciones no legislativas.

Aunque la opcién legislativa sea la preferible, no puede ser la
dado el caracter plural y complejo del ordenamiento juridico com
tario. 3

El Derecho contractual europeo utiliza ya sea las normas le
vas adoptadas por las instituciones, o los principios elaborados
doctrina y la jurisprudencia. Estos tltimos sirven para dar cohen_:
conjunto fragmentario de la disciplina comunitaria y para permi
mejor integracién del derecho nacional y de lo comunitario, co
do un ius commune contractual europeo.”

De interés es el trabajo de construccién elaborado por los ju
por los jueces que buscan no sélo el comiin denominador de los

90 Véase, DE WITTE, Bruno. “The Convergence Debate”. En Maastricht J
European and Comparative Law. 1996, P. 105. ! b

91 CASTRONOVO, Carlo. “Savigny e la codificazione europea”. En Europd € 68
vata, 2001, P. 219 y sigs.

92 De hecho, como se ha afirmado “principles are the norms of the Unien
encapsulate the common core of the laws of the Member .E-_ir::ues and whtc?i :,;}
regard to subsidiarity and proportionality) create the conditions to apply it @l
level, especially by the Court of Justice. In contrast, rules are those notms of the
which impose a binding norm of conduct irrespectively of the laws of the Me

even against those laws " (ADAR, Yehuda; SIRENA, Pietro. “Principles 3
i 4 i - L Tt s ake AEET and Bevo
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mas juridicos europeos, sino también la logica y la coherencia profunda
de todo el derecho europeo; y con este esfuerzo se recupera la perspec-
tiva histérica que es en la base del derecho de la Unién.%

La elaboracién de los principios europeos en materia de contratos
s¢ ha acercado a menudo a los Restatments de los Estados Unidos,%
aunque estos tltimos se refieren a un conjunto mas homogéneo, tanto
en términos de lenguaje, tanto desde el punto de vista histérico de la
tradicién juridica subyacente.?

Sin embargo, mas que el Restatment existente, los principios estdn
vocando un circuito virtuoso que llega a la construccién de nuevo y
priginal derecho contractual.

En los documentos comunitarios es evidente la necesidad de crear
un marco comtn de referencia que establezea principios y terminologia
munes, para garantizar una mayor coherencia y por lo tanto mejorar
¢l Aquis comunitario presente y futuro.%

Los principios, aunque no sean obligatorios, se utilizan en la legisla-
i6n nacional y comunitaria.

Para ilustrar esto, La Corte di Cassazione italiana, en una decision de
0, opiné que la obligacién de indemnizacién por incumplimiento de la
a fe es coherente con los "principios reconocidos en el contexto
peo”, asi haciendo referencia al articulo 2.301, parr. 2, PECL.%7

Lo mismo ha ocurrido en otros ordenamientos nacionales: los PECL
luyeron en la reforma de la ley alemana de obligaciones en 2002 y del
civil de los Paises Bajos."

quellos principios de derecho contractual son ya utilizados por el
| de Justicia en sus sentencias y son la referencia para el desa-
0 del sistema legal 99

® Véase la perspectiva “vichiana” de PALAZZO Antonio. "Permanencias... Sobre la
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La Biblioteca Juridica Americana es una coleccién sin precedentes, producto del
esfuerzo conjunto de Editorial Porriia y de la Red Internacional de Juristas para
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a un mayor acercamiento de los derechos nacionales y locales de los paises del
hemisferio americano.

Su principal objetivo es presentar y difundir las semejanzas y diferencias
que presentan los ordenamientos juridicos de dicho continente, asi como sus
origenes y tradicion comtn, para promover una armonizacion de nuestros dere-
chos que facilite y contribuya a un intercambio mas eficiente y justo de los
bienes, capitales, servicios, personas y conocimientos que circulan a lo largo y
ancho de nuestra region.

La Biblioteca Juridica Americana se divide en tres acervos: a) Obras Pano-
ramicas: libros colectivos coordinados por reconocidos especialistas que pre-
sentan un panorama comparativo completo sobre un sector, drea, o rama del
derecho o de las ciencias juridicas fundamentales y auxiliares, b) Monografias:
libros individuales o colectivos que abordan a través del método comparativo
instituciones juridicas especificas y ¢) Obras Generales: libros individuales o
colectivos que tratan temas juridicos tedricos que trascienden las fronteras na-
cionales y que por ende constituyen lecturas de comin interés para los estudio-
sos del derecho de nuestra region.

El presente tomo es (nico por el alcance, cantidad y calidad de sus autores, asi
como por la diversidad y riqueza temdtica. Responde a un proyecto bien definido
y estructurado, a diferencia de otros libros colectivos, en los que con frecuencia
s6lo se acumulan contribuciones heterogéneas y desarticuladas. En la obra se
lleva a cabo una radiografia de la teoria y la practica de la integracion regional,
con una visién panordmica centrada en lo juridico pero sin descuidar los funda-
mentos internacionales, econémicos, politicos, sociales y culturales que le son
propios; brinda un panorama completo sobre su presencia, realizaciones y limi-
taciones en diversas latitudes, sobre todo se concentra en los diferentes proyec-
tos y esquemas de la integracion americana.
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