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. EL RETO DE CODIFICAR EL DERECHO PRIVADO EUROPEO

En el Gltimo decenio del siglo XX resurgio (pues ya existio en otra época en el solar europeo)
la idea de un ius commune Europae, estrechamente ligada al mas amplio proceso de unificacion
politica y de construccion de una identidad europea.

Tras las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989, 1994 y 2001' relativas al proceso de
armonizacién del Derecho Privado de los Estados miembros, asi como de la Comunicacion de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre armonizacion del Derecho contractual
Europeo de julio de 20012, Espafia esta irremediablemente inmersa en tal fascinante y complejo
proceso de convergencia y en la oportunidad de dotar a Europa si no de un tnico Cédigo civil
completo si, al menos, un Coédigo de Derecho de obligaciones y contratos (y buena parte del De-
recho patrimonial)’, esencial para el buen funcionamiento del mercado interior europeo (enten-

1 La Resolucién de 15 de noviembre de 2001 ha sido objeto de amplio comentario por parte de ARROYO I
AMAYELAS, E. y VAQUER ALOY, A.: «Un nuevo impulso para el Derecho Privado Europeo», La Ley, 2002, pp.
1788-1795.

2 La Comunicacién 398/2001 ha supuesto un auténtico giro en el debate sobre la unificacion del Derecho Privado
Europeo, al dar inicio a un proceso de consulta y debate publicos sobre los medios para resolver, a nivel europeo, los
problemas derivados de las divergencias entre los diferentes Derechos contractuales nacionales de la Union Europea.
Sobre la base de tal indagacion (la invitacion al debate por parte de la Comision recibié mas de un centenar de respues-
tas, tanto del Consejo y del Parlamento Europeo, como de otras partes interesadas —gobiernos, empresas, organizaciones
de consumidores, profesionales de la justicia y profesores de Derecho, destacando la conjunta de la Comision Lando
y el Study Group on a European Civil Code—, la accion de la Comision al respecto, ha continuado, con posterioridad,
con otras dos Comunicaciones, la 68/2003, titulada «Un Derecho contractual europeo mas coherente. Plan de accion»
(comentada por DE LA MATA, A., en Aranzadi Civil, 2003, p. 33) y la 651/2004 sobre «Derecho contractual europeo y
revision del acervo: perspectivas para el futuro».

3 Dada la vastisima bibliografia fordnea sobre la materia en estudio, permitasenos prescindir de su cita y recoger
las (cada vez mas numerosas) aportaciones de nuestra doctrina, entre las que destacamos la amplia contribucién de
CAMARA LAPUENTE, S.: «Un Cédigo civil europeo: realidad o quimera?», La Ley, 4748, 1999, 5 marzo, pp. 1-6;
«Un Derecho privado o un Cédigo civil para Europa: planteamiento, nudo y (esquivo) desenlace», «El nticleo comiin del
Derecho privado europeo —Proyecto de Trento—» y «;Derecho europeo de sucesiones? Un apunte», en Derecho Privado
Europeo, Madrid, 2003, pp. 47-106, 227-234 y 1185-1233 y «El hipotético “Codigo civil europeo™: ;por qué, como y
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dido como espacio en cuyo ambito pueda, alglin dia, realizarse la completa libre circulacién de
mercancias, servicios, personas y capitales), sobre todo, ante la vertiginosa evolucién tecnoldgi-
cay creciente volumen de las transacciones electronicas, con la problematica que ello implica.

Para conseguir tal objetivo es absolutamente necesario eliminar todos aquellos obstaculos o
frenos a las libres transacciones comerciales entre los paises UE, como lo fueron (ya suprimidos
desde hace tiempo) los aranceles aduaneros dentro de la Comunidad y como lo es, en la actua-
lidad, la diversidad legislativa existente entre los paises comunitarios, la cual comporta, tanto
para los operadores econémicos como para los consumidores, una enorme dificultad a la hora de
averiguar y conocer las normas de un determinado pais (con la consiguiente desconfianza e inse-
guridad), asi como un aumento de costes en caso de necesitar asistencia juridica ante eventuales
litigios que puedan surgir mas alla de sus fronteras domésticas, lo que, sin duda, puede coartar
la decision de realizar transacciones transfronterizas, frenando el impulso del mercado interior,
de ahi que se haya planteado la idea de elaborar unas mismas reglas de juego, en el ambito del
Derecho privado, para toda Europa.

Por tanto, el objetivo auspiciado por la UE no constituye una unificacién meramente dogma-
tica, sino que responde a necesidades sociales y juridicas.

Si codificar el Derecho privado europeo (dando el primer paso con la materia contractual)
presenta, indiscutiblemente, una enorme problematica técnico-juridica (discutible legitimacion
competencial de las instituciones comunitarias, ausencia de un idioma juridico universal y neutro
—parece ser el inglés el firme candidato a desempefiar la funciéon uniformadora—, eleccion del o
los modelo/s a seguir®, contenido, nivel de coercion de las normas, ambito espacial, etc.), ha de

cuando?», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, tomo 1, pp. 347-379; DE LOS
MOZOS, J. L.: «El Anteproyecto de “Codigo Europeo de Contratos” de la Academia de Paviax, La Ley, 2002, pp. 1768-
1776; VAQUER ALOY, A.: «La vocacion europea del Derecho civil. Reflexiones sobre la oportunidad de un Codigo
civil europeoy, La Ley, 2002, pp. 1603-1615; SANCHEZ LORENZO, S.: Derecho privado europeo, Granada, 2002;
DIEZ-PICAZO, L., ROCA TRIAS, E. y MORALES, A. M.: Los principios del Derecho europeo de contratos, Madrid,
2002; GARCIA GARNICA, M. C.: «Consideraciones sobre la unificacion del Derecho Privado Europeo», Aranzadi
Civil, 2002, pp. 2419-2441; PARRA LUCAN, M.* A.: «Apuntes sobre la unificacién del Derecho Privado en Europa: jes
posible un Codigo civil europeo?», AC, 2002, pp. 1163-1176; DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L.: «Reforma de los
Cédigos y Derecho Europeo», ADC, 2003, pp. 1565-1574; SANCHEZ GONZALEZ, M. P.: «Las tendencias unificado-
ras del Derecho contractual europeo», RDP, 2003, pp. 709-735; VATTIER, C, DE LA CUESTA, J. M. y CABALLERO,
J. M.* (coords.): Cédigo europeo de los contratos, Madrid, 2003; PALAO MORENO, G., PRATS ALBENTOSA. Ly
REYES LOPEZ, M.* J. (coords.): Derecho patrimonial europeo, Elcano, 2003; MASIDE MIRANDA, J. E.: «El futuro
Caodigo civil europeo de contratos», RCDI, 2004, pp. 1769-1830; SALAZAR ROMERO, J. A.: «Derecho contractual
europeo: perspectivas para el futuron, Revista General del Derecho Europeo, 6, 2005.

En relacion a la compatibilidad entre la codificacion catalana y la europea, ESPIAU ESPIAU, S.: «La codificacion
del Derecho civil catalan en el proceso de unificacion del Derecho europeon, Derecho Privado y Constitucién, 14, 2000,
pp. 63-127 y MARTIN CASALS, M.: «Els principis de dret patrimonial europeu i la codificacié del dret catala», La
Notaria, 2002, pp. 51-61 y «El Codi civil de Catalunya en la cruilla del Dret privat europeuy, RJC, 2002, pp. 633-662.

4 Para SACCO, R.: «Riflessioni di un giurista sulla lingua (la lingua del Diritto uniforme e il Diritto al servizio di
una lingua uniforme)», Riv. Dir: Civ., 1, 1996, p. 57, Derecho uniforme significa unidad cultural y ello porque Derecho e
idioma, constituyen, con una significacion especial, la cultura del hombre. Los individuos, los miembros de la comuni-
dad, no pueden comprenderse reciprocamente si no usan un mismo idioma para aplicar una regla juridica, pero la comu-
nidad de los humanos no habla un mismo idioma ni observa un mismo Derecho, lo que, por otra parte, dada la circulacion
y difusioén de palabras y soluciones juridicas, ha constituido la clave del progreso. De no existir variedad de idiomas y
de Derechos hablariamos ahora con tan s6lo cuatro o cinco vocablos y la propiedad-posesion estaria garantizada por la
autotutela, imponiéndose una jerarquia social centrada en la autoridad-fuerza del padre.

5 Como lo fuera el Code Napoleon para varios paises en el proceso codificador del S. XIX, el Codice civile de
1942 (mas concretamente, su Libro Cuarto) se erige como un posible modelo a seguir en el proceso de codificacion
europeo, principalmente, por ser uno de los mas modernos y por haber refundido la materia civil y mercantil en materia
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decirse que ésta no es la Gnica complejidad. La norma jgridica no es tan'slélo una regla técnica,
sino que, bajo su veste, se esconden tradiciones, principios y valores polmcos.y somale’S que no
pueden ser ignorados, menos aun cuando se trata de un sector del Ordenamiento Juridico tan
especialmente sensible como lo es el Derecho Privado: . .

Conforme a lo anterior, a propésito de la codificacion del Derecho privado europeo (parc.lal
o total, el tiempo lo dira), nos ha parecido oportuno mirar atras y realizar algur}as consideracio-
nes sobre el fenomeno de la codificacion (ajeno —aunque no del todo—.a los paises del Cqmmon
Law), que, tal vez, insten a reflexionar sobre la dimension politica, social y culturgl del mismo y
a advertir que, en cada cambio de Derecho, nunca puede aﬁrmarge que todp comienza de nuevo
tras un corte radical que separa tajantemente un determinado periodo del mmedmtamente ante-
rior; a veces, incluso, son pocos e imperceptibles los elementos nuevos. Siempre permanecen
importantes adherencias a épocas precedentes. Somos lo que somos por lo que fuimos, ril)zon
por la cual profundizar en el Derecho del pasado y en su valioso lega.do? creemos, es un | Eler:
ejercicio para entender mas y mejor el Derecho de hoy, sobre cuyos cimientos se construira ¢
Derecho de mafana. .

Asi las cosas, en las apretadas paginas que siguen y sin el propés%to de entrometernos en
asuntos que exigen la especialidad de los historiadores, creemo.s necesario, antes qqe r}a.da, mirar
atras para recordar (o lo que es lo mismo, vivir mirando (.ie lejos) algunos Qatos historicos q};e,
seguramente, tengan mucho que ver con el espiritu armomzadqr europeo. Dicho breve recorrido
historico nos demostrara que lo nuevo no «acaba» con lo anterior.

IL. LA CODIFICACION COMO TECNICA LEGISLATIVA

Como es sobradamente sabido, el Derecho civil no alcanza sus actuales sefias de identidad
de caracter nacional, privado y general hasta la Codificacion, que corpienza en Egropa en lg se-
gunda mitad del siglo XVIII. Hasta entonces, los paises europeos habian compartido una misma
tradicion juridica romano-canonica. o

Cédigos han existido también en otras épocas en las cual.es se ha habladg asimismo de proce-
so de Codificacion, pero es evidente que unos mismos térmmgs se han venido utl‘lllzando con un
sentido distinto segun las diversas circunstancias, muy especialmente, las que hicieron trlgnfar
los grandes Codigos europeos: la sistematizacion del Derecho se planteaba sobre patrones diver-

sos de los hasta entonces seguidos®.

de obligaciones y contratos (acerca de la cuestion, vid. DE LOS MOZOS, I L.:\«Codlce italiano come ‘;To:elcl)(;)lipzf
la codificazione europea», en Foro Padano, 1992, pp. 42y sigs.) 0 la reciente reforma al~emana del Derepd o1 e ses
ciones, puesto que en ella, que en gran medida ha seguido el Titulo I del C.c. de Catalufia, se han recogido los gran
incipi 5 la Comision Lando. .
P““‘gp“ﬁaqsl[‘: c?i(i(l)lzt;l;memo, destaca DE CASTRO y BRAVO, F.: Derecho civil ‘{e Espana, Mgdnd, reed. 1984, p. 176,
«las Recopilaciones de nuestras leyes, como las extranjeras, Tio ‘han SldO' nunca mas que golccmoneg hdec.has co(r}] g&}lfiozr
o menor cuidado, de disposiciones de distintas procedencias y diversos tiempos, faltgs de interna 1.1mda »','para57 e
ARBOLEYA, E.: «El racionalismo juridico y los Cédigos modemo‘s europeos», Revista de Estudios Po{;t'zcos', | L de,
pp. 21-22, «ninguna Novella de Justiniano, ni el Codigo de su codificacion, ni un fuer? QC la Edad Me' ia, ni la hae)r'nés
Partidas, ni las recopilaciones se parecen en nada a esto que ah(‘)ra va a surgir. Un’Codlgo m[osiemo tl’ene mduc e
semejanza con algo diferente: con un trabajo de geometria, por ejempl(?. Las ana10g1as matematicas se(rjansyg e aqmore
adelante muy caras a todo buen jurista. Y no sin razon. El Derecho esta en los Codigos como la Etica de Spinoza,

geometrico demonstrato».
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Los Codigos decimonénicos europeos, respondiendo a las més variadas ideologias’, se con-
vierten en fundamentales instrumentos normativos de un orden econémico social®: e/ orden se
pone en el Cédigo porque se pretende que esa ley sistemdticamente construida sirva para poner
orden en la realidad.

Con la Codificacién se pretende alcanzar la unificacion legislativa de las naciones, esto es,
la superacion del particularismo juridico vigente en el momento en que se produce el proceso
codificador, lograndose la uniformidad juridica, bien como colofén de la unidad politica, bien
como presupuesto de la misma'’.

De este modo, el Derecho Privado Nacional es el que queda plasmado en la Codificacion
napoleonica. El Codigo vence al Derecho; més de un s‘iglo después, llegara la revolucion del
Derecho contra el Codigo''.

I11. LA PECULIAR CODIFICACION CIVIL ESPANOLA

Como acabamos de sefialar, la Codificacion, en cuanto técnica, cumple la funcion de deli-
mitar el area del Derecho civil, pudiéndose aseverar que Derecho civil es sinonimo de Codigo
civil.

PETIT CALVO, C.: «El Cédigo inexistente (I). Por una historia conceptual de la cultura juridica de la Espaiia del
siglo XIX», ADC, 1995, pp. 1432 y sigs., hace un exhaustivo recorrido por las distintas ediciones del Diccionario de la
Academia. En la primera de ellas, en 1780, Cédigo se definia del siguiente modo: «Coleccion de leyes o constitucio-
nes de algun Soberano, que toma el nombre del Principe que la mandé hacer, o del autor que la hizo, como el Codigo
Teodosiano, Cédigo Justiniano, Codigo carolino... Por antonomasia se entiende el de Justiniano, que es parte principal
del cuerpo de Derecho civil de los Romanos, de que se usa en las universidades. “Legum codex». Pero lo realmente
llamativo es que esta identidad, exclusiva, de Cédigo con Recopilacion se mantendré hasta 1889, afio en el que como
primera acepcion se sitda la de «Hacer o formar un cuerpo de leyes metodico y sistematico». Con anterioridad, en 1884
s habia incluido la voz Codificar, a la que se atribuia el sentido de «Reunir en un cuerpo ordenado las leyes y estatutos
de una nacion». El recorrido contintia por los diccionarios juridicos del XIX (Escriche, Martinez Alcubilla): en 1886, en
el Martinez Alcubilla, después de una primera acepcion de Codigo ya vista puede leerse: «en una acepcion mas concreta
no se entiende por “Cédigo” cualquier coleccion legal, sino la que es resultado de la nueva ciencia de la “codificacion”,
y que comprende un conjunto homogéneo de disposiciones o articulos bien clasificados sobre cualquier ramo o materia
como hoy el Cédigo penal, el de Comercio, la Ley de Enjuiciamiento civil, etc.».

Segun describe, de manera muy expresiva, LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho civil, T. 1, 7.* ed.,
Madrid, 2000, p. 51, «hasta entonces se habia calificado como codex o como codice un conjunto de folios en forma
de libro, cosido por el lomo, y que, sin mayores precisiones tenia por objeto recopilar conjuntos muy heterogéneos de
cuestiones 0 maximas juridicas sin criterio determinado. Algunas veces dicha recopilacion se encontraba ordenada cro-
nologicamente; otras veces, conforme a la fuente de donde procedian (ya territorial, ya orgdnicamente); finalmente, en
casos nada extrafios, el criterio ordenador brillaba por su ausencia y la reunion de materiales se realizaba sencillamente
de forma completamente anarquica. A partir de ahora, la palabra codigo pasa a tener un significado preciso y, al propio
tiempo, representa un ideal a alcanzar para todas las naciones europeas (y muchas sudamericanas), las cuales, durante
—eso si—un largo periodo, veran materializada dicha aspiraciony.

7 Vid., ampliamente, en TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna, I Assolutismo e codificazione del
Diritto, Bologna, 1976, pp. 156 y sigs.

8 TOMAS Y VALIENTE, F.: «La codificacién, de utopia a técnica vulgarizada», en Cédigos y Constituciones,
Madrid, 1989, p. 116.

9 TOMAS Y VALIENTE: «Los supuestos ideoldgicos del Cddigo civil: el procedimiento legislativoy, en Cédigos
v Constituciones, Madrid, 1989, p. 85.

10 PIANO MORTARI, V.: Voz «Codice (premesse storiche)», en Enc. Dir., T. VII, p. 232.

11 Vid. MORIN, G.: La révolte du Droit contre le Code, Paris, 1945.
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Pues bien, entre las singulares contradicciones del proceso codificador espafiol, una de ellas,
como ahora se vera, guarda relacion con la idea recién expresada.

Si bien es cierto que Espaia llegd pronto a los ideales iusnaturalistas de la Codificacion, ya en
el siglo X VIII, un aflo después de la entrada en vigor del Code Napoléon, en lugar de un Codigo,
Carlos IV promulgaria la Novisima Recopilacion. La Constitucion de Cadiz de 19 de marzo de
1812 traeria consigo de nuevo aquellos ideales, mas el Codigo civil espaifiol no seria promulgado
hasta setenta y siete afios después, en 1889.

(Qué paso desde la Constitucion de 1812 hasta que Alonso Martinez acometiera, definiti-
vamente, la redaccion del Cddigo civil en 1889? ;A qué se debid tan considerable tardanza?
Sefalaremos solo con rapidos trazos historicos, por ser sobradamente conocidos, los hitos mas
importantes de las criticas etapas por la que ha pasado la Codificacion civil espafiola en su
largo camino hacia la unidad juridica que, iniciado en 1812, alcanza una precaria meta en 1888-
1889'2.

Nuestro Cédigo es, indudablemente, hijo de los acontecimientos que marcan el siglo XIX
espafiol, debiendo abrirse camino, no con pocas dificultades, entre el gran retraso social y econo-
mico y la enorme inestabilidad politica.

En concreto, la continua sucesion de regimenes y gobiernos de la Espafia decimonénica; la
dificil penetracion de las ideas liberales —esencialmente, la nueva concepcion de la propiedad
y las libertades fundamentales de la persona—; la influencia de la Escuela Historica, acérrima
enemiga de la publicacion de un cuerpo de leyes bajo la titulacion de Codigo; la falta de un
imprescindible precedente codificador, un florecimiento doctrinal, como el que vivio Francia y
Alemania con las obras de prestigiosos e ilustres jurisconsultos como Domat, Pothier, Savigny o
Gierke, que sientan una base y abren la senda de la codificacion'; y la denominada cuestion fo-
ral, comportaron un considerable retraso en la formacion y publicacion del Codigo civil espaiiol.
Como puso de relieve, con magnifica brillantez, el malogrado Tomas y Valiente, Espaia llego a
las visperas de la codificacion mal preparada, sin haber pasado por otras etapas que vivieron los
paises de la Europa continental y que sirvieron de bases, remotas o proximas, de sus respectivos
procesos codificadores'.

12 Permitasenos no detenernos en relatar, pormenorizadamente, los diversos avatares del movimiento codificador
espanol, brillantemente expuestos en multitud de trabajos doctrinales, como, entre otros, MALUQUER DE MOTES
BERNET, C. J.: «La codificacion civil en Espafia (Sintesis de un proceso)», RDP, 1983, pp. 1083-1101 y «El Codigo
civil o la codificacion del Derecho civil castellano», en Centenario del Codigo civil (1889-1989), Madrid, 1990, pp.
1205-1229 y BARO PAZOS, J.: La codificacion del Derecho civil en Esparia, Santander, 1993.

13 Pasada la época brillante y gloriosa de nuestra ciencia juridica, faltaba el impulso doctrinal de los autores,
quienes «criados solo con las leyes romanasy, sentian «repugnancia» por las leyes patrias, basandose para su tarea en ma-
nuales sucintos, lo que explica la paralisis de nuestra doctrina, segtin explica DE CASTRO: Derecho civil..., op. cit., pp.
188-189; vid. también LASARTE ALVAREZ, C.: «El Derecho civil en la época codificadora y vicisitudes posteriores»,
en Centenario del Cédigo civil (1889-1989), Madrid, 1990, p. 1110y ALVAREZ VIAGARAY: «El sistema del Derecho
civil en la literatura juridica del siglo XIX», RGLJ, 1986, pp. 322-323.

14 «Aspectos generales del proceso de codificacion en Espaiia», en Codigos y constituciones, Madrid, pp. 9-30,
p. 10-11: «Espana es un pais que no vivio la reforma protestante; que degoll6 inquisitorialmente un naciente y ortodoxo
erasmismo; que atravesd con mas amarguras que triunfos un siglo de claroscuros, el barroco del siglo X VII, lleno de glo-
rias literarias y artisticas, pero asimismo repleto de derrotas militares y miseria cotidiana; un pais que entr6 en la centuria
de la Ilustracion europea con muy escasas energias intelectuales, carente de raices propias desde las cuales orientarse en
tiempos de reformas y revoluciones y sin ser apenas capaz de romper su ignorante aislamiento respecto a lo que fuera de
sus fronteras se hacia y decia, se pensaba y escribia».
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Habria que esperar hasta mediados del siglo XIX. No, no nos hemos desorientado crono-
logicamente: el tnico Codigo civil espaiiol es el Proyecto isabelino de 1851, que no se quiso
promulgar'; tan es asi, que, como con enorme acierto sefiala Capilla Roncero, el de 1889 no es
més que un Cddigo postdatado.

Lo primero que se advierte en el proceso codificador espafiol es que Constitucion y Cadigo
no han caminado de la mano en todo momento. La simple enumeracion de las Constituciones
que han regido en Espaiia desde comienzos del siglo XIX'* y de los diferentes Proyectos de Co-
digo civil que no llegaron a entrar en vigor'’, es indicativa de que nuestra vida politica, de la que

'

15 Son las célebres palabras de TOMAS Y VALIENTE: «Aspectos generales...», op. cit., pp. 26-27: «;Por qué no
se hizo antes un Cédigo civil? Porque cuando se quiso no se supo, y cuando se supo, no se quiso. Hasta mediado del siglo
no se definié desde las instancias de poder qué Codigo se queria hacer. No fue hasta entonces problema la uniformidad
ni los Derechos forales... y en 1851 se supo hacer un Codigo, pero no se quiso promulgar...».

16  En la sucesion de textos constitucionales predominan las etapas de orientacion moderada, pues las etapas de
sentido progresista quedaban reducidas a los breves paréntesis historicos de los bienios, trienios y sexenios revolucio-
narios, destacando, pues, el moderantismo liberal. Con la de 1812 se inicia el constitucionalismo espafiol, Constitucion
que fue derogada y restablecida en varias ocasiones hasta ser definitivamente sustituida por la de 1837, a medio camino
entre la de Cadiz y el Estatuto Real de 1834, importante texto que perfild los rasgos definitivos del régimen parlamentario
espaiiol del siglo XIX. Tras ella, la Constitucion de corte moderado de 1845, que mas que una nueva Constitucion fue una
reforma de la de 1837, que estuvo vigente accidentadamente —pues le sucedieron algunos proyectos de reforma y la non
nata Constitucion progresista de 1856~ hasta 1868, cuando estalla la Revolucion, siendo sustituida por la Constitucion
de 1869, a la que seguirian la Constitucion de la Restauracion borbonica de 1876, bajo cuya vigencia se promulgaria
finalmente el Codigo civil, y la Constitucion republicana de 1931, con la que se cierra el largo periodo constitucional que
se inici6 a comienzos del siglo XIX, tras el que surgen entre 1939 y 1967 las nuevas Leyes fundamentales en coordenadas
ya muy diversas.

Para lograr la modernizacion de las estructuras sociales era absolutamente necesaria una unificacion del sistema
juridico, por ello, las Constituciones del siglo XIX no se muestran indiferentes ante la cuestion de la Codificacion,
planteando, cada una, su propio modelo: por el modelo centralista se inclinan las Constituciones de 1837, 1845 y la no
promulgada de 1856; por un modelo intermedio, un Cédigo civil con excepciones, se decantan las Constituciones de
1812, 1869 y 1876; y, por un modelo regionalista, la Constitucion de 1931.

17 La conveniencia de codificar el Derecho civil espaiol fue propugnada desde los inicios mismos del movimiento
innovador de las Cortes de Cadiz. Estaba en la raiz de la propuesta del diputado Espiga y Gadea y ocupaba el primer lugar
en la enumeracion del art. 258 de la Constitucion de 1812 —en él se reconocia la necesidad de que en Espafa rigieran
unos mismos Codigos en materia civil, criminal y de comercio; estaba, pues, presente la dualidad de codigos en materia
de Derecho privado: civil y de comercio—. Sin embargo, la empresa de elaborar un Codigo que recogiera la materia
civil resulté ser, por las circunstancias politicas, la mas complicada e insatisfactoria de todo el proceso codificador del
Derecho espafiol.

El primer proyecto de Cédigo civil espafiol surgio, junto a otras materializaciones codificadoras, las primeras, como
el Codigo penal de 1822, durante el trienio constitucional (1820-1823), obra de una Comision redactora constituida en
1820 por siete diputados, entre ellos, Nicolas Garelly, su principal inspirador, que llevaron a cabo lo que DE CASTRO:
Derecho civil..., op. cit., p. 187, ha calificado como el intento legislativo més curioso y original de nuestros tiempos
modernos, pero su no admisién de la existencia de los Derechos forales y sus desmesuradas dimensiones dificultaron la
finalizacion de la obra ~TOMAS Y VALIENTE: «Aspectos generales...», op. cit., pp. 18-19— en 1821, fue publicada la
primera parte y la vuelta al absolutismo interrumpio6 la continuacién de los trabajos —el texto del «Proyecto de Codigo
civil que presenta la Comision especial de las Cortes, nombrada el 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de las mismas
en la Imprenta Nacional, afio de 1821», puede consultarse en la obra de LASSO GAITE, I. F.: Crénica de la Codifi-
cacion Espaiiola, 4, Codificacion civil, 11, Madrid, 1970, pp. 1-71; vid. PESET REIG, M.: «Analisis y concordancias
del proyecto de Codigo civil de 1821», ADC, 1975, pp. 29-100—. Era la primera vez que, con rotundidad, se afirmaba
la imperiosisima necesidad de un nuevo Cédigo civil. El intento, aun fracasado, no era en balde, pues las ideas que los
inspiraban irian calando en una sociedad que cada vez acusa més la necesidad de un Codigo.

La vuelta al absolutismo paralizé el ritmo, ciertamente acelerado, de la Codificacion, y sélo hacia el final del perio-
do, en 1829 y 1830, aparecen, respectivamente, el Codigo de Comercio y la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y
causas de Comercio, obras personales de Sainz De Andino. En 1832 el jurista guipuzcoano Pablo de Gorosabel publico
un proyecto de Codigo civil y en 1833 se encargd un proyecto de Cdigo civil a Cambronero —puede verse en LASSO
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es efecto y a la vez causa dicha diversidad normativa, ha adolecido de una enorme inestabilidad,
extensiva al panorama juridico en general: solo una minoria culta poseia un auténtico sentimien-
to constitucionalista.

Tras varios infructuosos intentos, habrian de transcurrir aiin bastantes afios hasta la apari-
cion de una obra seria y elaborada que aspirase a recoger en un tnico Codigo todas las leyes
civiles de Espaiia, el Proyecto de Codigo civil de 1851, profundamente inspirado en el Codigo
civil francés, bajo el signo liberal de la Constitucion de 1845', que se manifestaba en su Gltimo
precepto, el art. 1992, y de acuerdo con el ideal revolucionario, contrario al mantenimiento de
especialidades forales', lo que le conduciria, inexorablemente, al fracaso.

Este Proyecto estaba llamado a ser, sin lugar a dudas, el definitivo Cddigo, por diversos mo-
tivos: su sintonia con la Constitucion de 1845, que instaur6 definitivamente un régimen liberal,
funcionando, por fin, el par Constitucion-Codigo; la madurez de la sociedad civil, la cual habia
asumido el cambio de una economia intervenida a una economia de mercado y reclamaba, con
conviccion, una normativa acorde con sus nuevas necesidades; se contaba ya con unos juristas
formados en la técnica codificadora, como demostraba el propio Proyecto de Codigo.

Sin embargo el Proyecto fracasaria, y la principal causa (junto con la oposicion de la Iglesia
Catolica)® debe buscarse en la oposicion de los foralistas, que veian como su Derecho propio se
perdia en beneficio de una unificacion juridica basada en el Derecho castellano®'.

El que estaba, entonces, destinado a ser el nuevo Codigo civil no llego a serlo en ese momen-
to historico, si bien el Proyecto tendria una proyeccion de mas largo alcance, en cuanto la Ley de
Bases de 1888 sancionod expresamente su condicion de fundamento del inminente Codigo civil.

GAITE, op. cit., pp. 73-88—, que terminaron Tapia, Vizmanos y Ayuso en 1836, el nunca discutido Proyecto de 1836
—puede verse su texto en LASSO GAITE, op. cit., pp. 89-320—. Se suceden las Comisiones encargadas de organizar la
codificacion civil y procesal, asi como de revisar el Codigo de comercio, pero sus trabajos no llegaron a cristalizar en
textos normativos. En 1843 se publicé en Madrid el Proyecto privado de José M.* Fernandez de la Hoz y, en ese mismo
afio, el progresista Joaquin M.* Lopez, Presidente de Gobierno y Ministro de Justicia, decidido a impulsar definitivamen-
te los trabajos codificadores, cred un organismo que ain cuenta con un enorme protagonismo en materia de reforma y
actualizacion del sistema normativo espaiiol, la Comision General de Codificacion —vid. GOMEZ DE LA SERNA. P.:
«Estado de la Codificacion al terminar el reinado de Doiia Isabel 11», RGLJ, 1871, pp. 284-300, esp. p. 295; y TOMAS
Y VALIENTE: «Aspectos generales...», op. cit., p. 22—, cuya actividad tuvo sus frutos, como el Cédigo penal de 1848 y,
por cuanto mas aqui nos interesa, el Proyecto de Codigo civil de 1851. En 1869 se produjo la disolucion de la Comision,
pues sus miembros estaban en desacuerdo con las instrucciones que recibieron del gobierno republicano para redactar
la Ley del Matrimonio civil. Restablecida en 1875, desde 1880 se incorporaron vocales representativos de los distintos
Derechos especiales —uno por cada territorio foral—, con vistas a que se escuchara la voz de estas regiones ante la inmi-
nencia de afrontar la codificacion civil.

18 Para DE CASTRO: Derecho civil..., op. cit., pp. 191-192, sus caracteristicas mas relevantes son: afrancesado,
decididamente liberal y moderado.

19 Florencio GARCIA GOYENA, a quien va inevitablemente ligado el Proyecto isabelino, en su célebre obra
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol, reimpr. de la edic. de Madrid, 1852, al cuidado de la
catedra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, 1974, p. 666, justifica esta derogacion de fueros en la unidad de
Codigos para toda la Monarquia prevista en la Constitucion porque «seria echar nuevamente a los espafioles al laberinto
del que se les quiere sacar, y ensanchar el abismo que el Codigo civil debe cerrar».

20 Se seﬁa!an como otras posibles causas del fracaso del Proyecto de 1851, su caracter notoriamente afrancesado
y, como apunta ALVAREZ VIAGARAY, R.: «Una posible causa mas del provisional fracaso del Proyecto de Codigo
civil espariol de 1851», RDP, 1998, pp. 427-452, la pretension de la Comision de que a «Las concordancias» de Garcia
Goyena se concediera el rango de interpretacion auténtica. Vid. asimismo, REPARAZ PADROS, M.: «La critica contem-
poranea al Proyecto de Codigo civil de 1851», ADC, 1997, pp. 1015-1220.

21 V.SALVADOR CODERCH, P.: «El Proyecto de Codigo civil de 1851 y el Derecho civil catalan», en La Com-
pilacion y su historia. Estudios sobre la Codificacion y la interpretacion de las leyes, Barcelona, 1985, pp. 7 y sigs.
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Puede decirse que la consecuencia mas importante del fracaso del Proyecto de 1851 seria el
abandono de la idea de redactar, de inmediato, un Codigo general.

En lugar de hacer un Codigo —ya hecho, por cierto—, en 1855 —concretamente, a partir del RD
de 8 de agosto de 1855, por el que se encargd a la Comision de Codificacion un Proyecto de Ley
de hipotecas— se inicié la modernizacion del sistema civil mediante una politica de promulga-
cion de leyes generales —por su vigencia en todo el territorio espafiol— de caracter especial —por
su contenido, en cuanto regulaban materias civiles especificas—, que no eran mas que trozos o
pedazos de un Codigo™.

Asi, nos encontramos con la Ley de Minas de 6 de4ulio de 1859, la Ley Hipotecaria de 8 de
febrero de 1861, la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, la de Registro civil de 17 de junio
y la Ley de Matrimonio civil de 18 de junio de 1870 —parcialmente derogada ésta por el Decreto
de 9 de febrero de 1875y, tras la Constitucion de la Restauracion borbonica de 1876 —bajo
cuya vigencia se promulgaria, finalmente, el Cédigo civil—, llego6 la Ley de Propiedad Intelectual
y de Aguas de 10 de enero y 1 de junio de 1879, respectivamente. En 1889 llegaria, por fin, el
sueiio dorado®, el Codigo civil, habiendo sido ya promulgadas algunas leyes generales como la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14
de septiembre de 1882 y el Codigo de Comercio de 22 de agosto de 1885. Unas y otras, aun no
recogidas explicitamente en su articulado, se hallan presentes en el Cédigo civil.

Partiendo de esta realidad, el liberal Alonso Martinez, a la sazéon Ministro de Gracia y Justi-
cia, consider6 ya viable la redaccion de un Codigo de vigencia general que respetara las pecu-
liaridades regionales en las dos sedes especificas que revelaban las mayores diferencias entre el
Derecho castellano y los Derechos forales: el régimen econdmico del matrimonio y el sistema
de legitimas.

Intentd evitar una discusion parlamentaria sobre el integro articulado del texto, que, ademas
de retrasar el proyecto, podia derivar en un intenso debate politico, y, en 1881, presento a las
Cortes un Proyecto de Ley de Bases en el que se contenian los principios inspiradores del futuro
Cddigo, el cual, sin embargo, fue rechazado a instancias de los foralistas, que no aceptaban la
vigencia del Derecho general como subsidiario de los forales. En 1885, su sucesor en el Mi-
nisterio, el conservador Silvela, presentaria al Senado una nueva Ley de Bases (la cual diferia
del Proyecto anteriormente presentado por sus amplias concesiones a los foralistas), pero no
pudo ser aprobado en el Congreso por finalizar la legislatura, si bien constituiria el fundamento
esencial de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, refrendada por el, otra vez, Ministro Alonso
Martinez, que llegaria a ser aprobada y promulgada en la siguiente legislatura®.

Esta Ley autorizaba al Gobierno a publicar el Codigo civil que elaborara la Comision de Co-
digos, atendiendo a las Bases que en la misma se fijaban, habiendo de dar cuenta el Gobierno a
las Cortes del texto redactado. La Ley de Bases de 1888 consta de ocho articulos, en el ultimo de
los cuales se incluyen las 27 Bases con arreglo a las cuales la Comision General de Codificacion
debia proceder a la confeccion del Cédigo civil.

22 Parece que fue Bravo Murillo quien pronunciaria la célebre frase «Hagamos un Codigo civil por partes».

23 El «suefio dorado» de ALONSO MARTINEZ, M.: EIl Cédigo civil en sus relaciones con las legislaciones
forales, Madrid, s.f., p. 31.

24 Vid. ROCA1TRIAS, E.: «La Codificacion y el derecho foral», RDP, 1977, pp. 596 y sigs.; y DE LOS MOZOS,
1. L.: El Cédigo civil. Debates parlamentarios (1885-1889), T. 1, Madrid, 1989, pp. 19 y sigs.
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En el art. 5 de la Ley de Bases® —y su traduccion al articulado en los preceptos 12y 13 C.c.;
vid. asimismo el art. 1976 del mismo Cuerpo legal— quedaba reconocida la plena vigencia de los
Derechos forales y el Codigo civil se declaraba, salvo alguna excepcion, como supletorio de los
Derechos supletorios de cada uno de aquéllos —supletoriedad de segundo grado®—, dejandose a
salvo el Titulo Preliminar, del que se establecia su aplicacion inmediata, asi como la Base 3.”
relativa a las formas del matrimonio.

Pero esta solucion dada a la oposicion foralista tiene caracter de transitoriedad®, pues el le-
gislador civil de 1889 concebia los Derechos forales, como consecuencia de su deriva historica,
como un conjunto fragmentario y no sistematico, ordenandose en el art. 6 de la Ley la inmediata
codificacion de las instituciones forales en unos Apéndices forales —a modo de cristalizacion
o «foto fija» de las que fuera absolutamente necesario conservar— o leyes complementarias al
Cadigo civil que deberian aprobar las Cortes y que solo llevo a cabo muy tardiamente —fue apro-
bado por el Real Decreto-ley de 7 de diciembre de 1925 y publicado en 1929— Aragon.

Pese a que la ansiada unificacion ofrecia visos de ser alcanzable, la provisional conservacion
y de renuncia al ideal constitucional del siglo XIX de establecer un Codigo civil Gnico para toda
la Nacién, finalmente, no seria tal, pues la inquietud foral no desaparecio, como se esperaba, tras
ver la luz el Codigo civil®.

En general, podemos subrayar la notable fidelidad que el Codigo civil*’ mantuvo a lo esta-
blecido en la Ley de Bases, entre otras razones, porque las directrices de ésta se trazaron cuando
se tenia a la vista una buena parte del articulado de aquél: la Ley se hizo con un proyecto de

25 Da un juicio positivo de dicho precepto MANRESA Y NAVARRO, J. M.*: Comentarios al Cédigo civil espa-
fiol, 1, Madrid, 1907, sub arts. 12y 13 C.c., p. 114.

26 Elart. 13 de la redaccion primitiva preveia un régimen especial para Aragon y las Islas Baleares, ordenando que
el Codigo entrara a regir en ellos sin perjuicio de las especialidades forales, de modo que, en ambas regiones, el Cédigo
civil era un Derecho supletorio de primer grado.

27 Se trataba de una conservacion provisional de los derechos forales. «Las provincias y territorios en que subsiste
el Derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su integridad», decia el art. 12 en su redaccion primigenia.

Sefiala ROCA I TRIAS, E.: «El antiguo articulo 12 del Codigo civil y la historia del Derecho supletorion, en Cente-
nario del Cédigo civil (1889-1989), Madrid, 1990, p. 1796, que «el éxito del mantenimiento del propio régimen juridico
implicaba alguna contrapartida y ésta fue la introduccion del Codigo civil como nuevo supletorio, lo que provoco més
tarde la aplicacion de instituciones nuevas. La supletoriedad aparece asi como un complemento normal en un sistema
en el que las relaciones se estructuran en base a un Derecho general, el Codigo civil, que mantenia la vigencia de los
Derechos especiales, los que subsisten por declaracion expresa de la Ley de Bases».

28 Consecuencia del Congreso Nacional de Derecho civil celebrado en Zarazoga en 1944-1946 a instancias del
propio poder politico —dictatorial, entonces— fue el Decreto de 23 de mayo de 1947, que reconocia la necesidad de
compilar los Derechos forales, creando, para tal fin, unas comisiones compiladoras en cada region. De acuerdo con ello,
se compilan los Derechos de Vizcaya y Alava, Cataluiia, Baleares, Galicia, Aragon y Navarra, Compilaciones que han
sufrido ulteriores modificaciones. V. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «Las competencias del Estado y de las
Comunidades Auténomas en materia de Derecho civily, en MORENO QUESADA (coord.): Competencia en materia
civil de las Comunidades Autonomas, Madrid, 1989, pp. 13-14.

29 El 6 de octubre de 1888 (cuatro meses después de aprobada la Ley de Bases) Alonso Martinez firmaba el De-
creto de publicacion del Codigo civil en la Gaceta de Madrid, y tres dias mas tarde se inicio la publicacion, que habia de
terminar el 8 de diciembre del mismo afio. Aunque estaba prevista la entrada en vigor a los sesenta dias de su publicacion,
una disposicion posterior aplazaria el comienzo de su vigencia hasta el 1 de mayo de 1889, sin embargo, por una Ley
de 26 del mismo mes se orden¢ elaborar una segunda edicion corregida del texto legal que recogiera las enmiendas y
adiciones que, a lo largo de las discusiones parlamentarias acerca de la adecuacion del texto articulado a la Ley de Bases,
habia parecido aconsejable introducir. La correccion fue de enorme importancia, pues casi doscientos articulos fueron re-
tocados y, algunos, considerablemente. Esta segunda edicion del Codigo civil se promulgo el 24 de julio y fue publicada
en la Gaceta de Madrid entre los dias 25 y 29, comenzando su vigencia en esta tltima fecha.
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Cddigo civil por delante®. Tanta es la fidelidad con la que el Codigo sigue al Proyecto de 1851°"
que éste, mas que un intento frustrado, puede considerarse como e/ Codigo espaiiol en una etapa
muy avanzada de su elaboracion, segin ha seiialado Pefia Bernaldo de Quirés. Naturalmente, lo
dispuesto en la Base 1.* acerca de la consideracion del Proyecto para la elaboracion del Codigo*
se convierte en ineludible herramienta para la exégesis historica de éste ex art. 3.1.° C.c.

Partiendo de su data de su publicacion, nuestro Codigo civil ha sido tildado de tardio, de y
no, precisamente, revolucionario, cuando, en realidad, se trata de un Codigo que no se formo en
1889, ni siquiera con la aprobacién de la Ley de Bases, sino que fue gestandose a lo largo del
siglo, a través de los incesantes cambios que se produjeron en nuestro pafs. La tardanza en ver,
definitivamente, la luz supondria que, en Espaiia, la absoluta equiparacion de términos antes alu-
dida, Derecho civil-Cédigo civil, fuese de todo punto imposible al momento de la promulgacion
del Codigo civil en 1889, sin conseguirse un sélo Codigo para todos los espaiioles.

Pese a todo, el Codigo llegaria a condensar el ntcleo esencial del Derecho privado, si bien
no todo el contenido normativo pudo reconducirse a €1, pues se exigia la necesaria contempla-
cion de otros sectores normativos: la legislacion especial y el Derecho foral. Como ha destacado

30 Erael Cddigo civil que ya existia, que se habia ido formando a lo largo de un siglo y que, como se ha afirma-
do agudamente (TOMAS Y VALIENTE: «Aspectos generales...», op. cit., p. 30), se presenta como la cronica de una
dilacion inutil.

31 Ciertamente, en algunos puntos, el Codigo civil se separo de las soluciones aceptadas por el Proyecto de 1851,
como en la determinacion de la mayoria de edad, fijada por éste en los veinte afios y que el Codigo estableceria en los
veintitrés y se redujo el importe de la legitima y se rechazo el sistema de transmision consensual del dominio que el
Proyecto isabelino habia tomado del Codigo francés y que sustituyd por el procedimiento clasico de transmision real
mediante traditio.

Por el contrario, en otros aspectos manifesto la ley el propdsito de dar cabida en el Codigo civil a principios e institu-
ciones de clara procedencia francesa, que el Proyecto de 1851 habia incorporado ya en su texto, como la distincion entre
declaracion de ausencia y presuncion de muerte, introduccion de la figura del protutor y del Consejo de Familia, recono-
cimiento formal del testamento oldgrafo, etc. La impronta de los Derechos forales aparece claramente en sede sucesoria,
donde hay una cierta admision de principios provenientes de aquellos sistemas como la posibilidad de mantener la pro-
piedad familiar siempre que no se perjudique la legitima de los herederos forzosos, la reserva troncal y viudal, etc.

Importante es también la herencia castellana: Partidas —las Pandectae castellanae, como las llamé De Luca—, Fuero
Real, Leyes de Toro, inspiradoras estas ultimas del régimen econémico del matrimonio que se establece sobre el régi-
men de gananciales, aunque sélo en el supuesto de que no se hubiera pactado en capitulaciones un sistema distinto, en
tanto que el Derecho de la contratacion estéa presidido por los principios fuertemente romanizados del Ordenamiento de
Alcala.

Entre los Codigos civiles extranjeros hay que destacar ante todo el Code Napoleon, al que los trabajos de la Comision
general de Codificacion aluden con mucha frecuencia y cuyo influjo opera también indirectamente a través del Proyecto
de 1851; el Codice civile de 1865; el Anteproyecto belga de 1879; el Codigo holandés de 1838 —todos ellos inspirados
con més o menos intensidad por el francés—y el de Luisiana. La Comision tuvo también en cuenta una serie de Codigos
iberoamericanos que, a su vez, habian asimilado las soluciones del Proyecto espaiiol de 1851, como el mejicano de 1870,
el portugués de 1867, el guatemalteco de 1877, el chileno de 1855, el uruguayo de 1868 o el argentino de 1869.

32  «.. Enrealidad, el Codigo se hallaba redactado ya desde antes salvo las modificaciones de iltima hora, y lo que
la base [primera de la Ley de Bases de 1888] establece como precepto a cumplir, es una descripcion del modus operandi
seguido por la Comision de Codificacion desde que reemprendio la tarea de redactar el Codigo civil, y no un precepto
con verdadera eficacia para el futuro...», sefiala agudamente LACRUZ BERDEIJO, J. L., en su «Nota Preliminar» a la
obra de GARCIA GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios..., op. cit., p. V.

33  Como precisa BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Prélogo al Codigo civil, 1.* ed., Tecnos, «que ab initio,
solo contuviera una parte menor del Derecho civil, obedece a un doble fendmeno. De un lado, el estatuto juridico de la
propiedad inmobiliaria se habia producido ya via leyes especiales y, de otro, las materias colindantes con otras ramas,
sustantivas o procesales, le habian sido absorbidas por la cogrespondiente codificacion anterior».
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Lalaguna Dominguez*, el Derecho civil no es el Derecho del Codigo, pero éste es el gran depo-
sitario del mismo. Constituye el ius commune del Estado®.

Comprobamos, pues, como, en nuestro pais, la Codificacion, si bien logra el objetivo de la
sistematizacion del Derecho codificado, posee un singular rasgo del que carecian el resto de los
paises europeos que promulgaron Codigos decimononicos: la existencia de diversos regimenes
juridico-privados, siendo imposible alcanzar la meta mas importante en el proceso de codifica-
cion: la superacion del particularismo juridico.

IV. UNA REFLEXION CONCLUSIVA

No cabe duda de que la aproximacion y armonizacion del Derecho Privado de los Estados
miembros de la UE es un objetivo tan ambicioso como deseable y qtil.

Partiendo de la inexistencia del par Constitucion-Codigo y de la falta de equiparacion de los
términos Derecho civil-Cadigo civil, la codificacion del Derecho Privado Europeo pasa, necesa-
riamente, por el absoluto respeto y reconocimiento de la diversidad juridica europea, que, cons-
tituye, sin duda, un rico patrimonio cultural que debe ser conservado, lo que no obsta, a nuestro
entender, a una aproximacion de las legislaciones de Derecho Privado, mediante la busqueda de
puntos de contacto entre ellas y la posterior creacion de un corpus de reglas y principios genera-
les y comunes, dotados de una necesaria elasticidad que otorgue un importante margen norma-
tivo a cada pais miembro. De no ser asi, pretendiendo imponer un unico Derecho, el proyecto,
ya antes de nacer, esta abocado al fracaso (de lo que nuestra codificacion civil es, sin duda, un
claro ejemplo).

Aparcada (no, por tanto, descartada), por ahora, la idea de un Codigo civil europeo uni-
co y mirando hacia la unificacién de un concreto sector del Derecho Privado, el Derecho de
los Contratos (quizas por estar menos impregnado de las tradiciones juridicas nacionales, si lo
comparamos con el Derecho Sucesorio, de ahi su mayor permeabilizacion a conceptos juridicos
extrafios), la Comision Europea aspira a crear una normativa comunitaria que agilice los inter-
cambios en el interior del mercado europeo, superando el desarrollo puntual, fragmentario y, a
veces, problematico (en cuanto a su incorporacion, por los paises miembros, a sus respectivos
Ordenamientos) que la materia contractual ha tenido en los tltimos afios a través de las distintas
Directivas en algunas areas del Derecho privado.

Ciertamente, la armonizacion por medio de Directivas especificas es insuficiente, debido,
principalmente, a variaciones significativas entre las medidas de aplicacion nacionales y a la
falta de definiciones uniformes de términos y conceptos generales en la legislacion comunitaria,
si bien ha alcanzado una importancia nada desdefable, como en buena medida ha demostrado la
mayor reforma del BGB a través de la reciente Ley de 11 de octubre de 2001 para la moderniza-
cion del Derecho de obligaciones que entrd en vigor el 1 de enero de 2002 y que ha incorporado
a su articulado reglas provenientes de las Directivas comunitarias relativas a la proteccion de los
consumidores, la contratacion distancia, las garantias en la compraventa de bienes para consu-
mo, la morosidad en las operaciones comerciales y el comercio electronico.

34 «Valor del Codigo civil como Derecho comun después de la Reforma del Titulo Preliminar, en Documenta-
cion Juridica, 1974, pp. 162-164.

35 Como sefala DE CASTRO: Derecho civil..., op. cit., p. 207, la codificacion civil espafiola no ha logrado unifi-
car el Derecho privado, pero ha servido para fortalecer y unificar el antiguo Derecho comiin de Espafia.



1296 INMAcuLADA VIvas TESON

Si bien pudiera, a simple vista, parecer lo contrario, la actual pretension de la UE por co-
dificar el Derecho Privado Europeo no difiere, considerablemente, de la politica comunitaria
seguida hasta el momento a través de las Directivas.

Compartiendo un mismo objetivo, ahora se trata de realizar una sistematizacion orgéanica que
colme lagunas y elimine conflictos de normas, uniformizando unos contenidos minimos indero-
gables, un marco de principios y terminologia comunes a todos los operadores econémicos, aun-
que, para describir tal reto, se utiliza con frecuencia el término «Cddigo»**, el cual provoca, por
sus pretensiones soberanistas, grandes recelos y resistencias en los paises integrantes de la UE.
Sin embargo, dicho término no ha de ser entendido, nixmucho menos, como el instrumento nor-
mativo del siglo XIX a través del cual se pretendia la implantacion del ideal revolucionario, sino
como la técnica de simplificacion y sistematizacion de normas homogéneas que han de regir las
relaciones entre empresarios y clientes (particulares-consumidores o profesionales) y facilitar la
tarea de los aplicadores del Derecho, segiin unos principios ya aceptados, con independencia del
vehiculo que, finalmente, los plasme (el Reglamento comunitario, norma de directa aplicacion en
los Estados miembros sin necesidad de transposicion, nos parece muy conveniente para ello).

Se trata de crear un Derecho contractual general o comtn adaptado a las nuevas exigencias
del mercado, sobre todo, en vista de las perspectivas negociales que nos ofrecen las nuevas tec-
nologias, tarea nada facil pero tampoco novedosa, como demuestran la regulacion unitaria de la
compraventa internacional de mercaderias de la Convencion de Viena de 11 de febrero de 1980
(suscrita, entre otros paises, por Espaifia), los Principios UNIDROIT (1994, ligeramente reforma-
dos en 2004) o los Principios del Derecho Europeo de Contratos (2000).

El proyecto auspiciado por la UE de establecer un cuerpo legislativo comun de Derecho Pri-
vado Europeo es necesario, conveniente y factible, pero no puede llevarse a cabo de de manera
apresurada pues, de lo contrario, los esfuerzos no tendran sentido alguno ni, por consiguiente,
mereceran la pena.

Y parece que la Comision es plenamente consciente de ello pues, en su Plan de Accion, ha
considerado, como premisa fundamental del proceso de homogeneizacion normativa en el ambi-
to de la contratacion, la elaboracion de una terminologia juridica (en la cual, a diferencia de otras
Ciencias, no existe correspondencia entre palabra y concepto), el llamado Marco Comtn de Re-
ferencia (MCR)*” o Common Frame of Reference, un standard terminoldgico supranacional de
referencia para la revision del acervo comunitario actual®® y futuro, esto es, la base de un posible

36  El término es cuidadosa y deliberadamente omitido por la Resolucion del Parlamento de 2001, no asi por su
predecesora de 1989.

37 Laelaboracion del MCR es una de las propuestas clave del proceso de armonizacion juridica europea incluidas
en la Comunicacion «Un Derecho Contractual Europeo mas coherente. Un Plan de accion» adoptada por la Comision en
febrero de 2003. De acuerdo con ello, en mayo de 2005 se creo la Red de Excelencia «Common Principles of European
Contract Law», que tiene como objetivo entregar una propuesta para el MCR para finales de 2008.

38 Alrespecto, la Comision europea ha publicado el pasado 8 de febrero, un Libro Verde ~Documento COM(2006)
744 final—sobre la revision del acerco comunitario en materia de proteccion de los consumidores (en realidad, su titulo es
equivoco, puesto que tan solo pretende una revision parcial limitada, concretamente, a ocho directivas que enumera en su
Anexo II: venta a distancia, venta puerta a puerta, clausulas contractuales abusivas, paquetes de viaje, la venta de bienes
y garantia al consumidor, la multipropiedad, acciones de cesacion e indicaciones de precios), con el fin de estimular la
confianza de los consumidores en el Mercado Unico de la UE, con un tnico y sencillo conjunto de normas que permitan
a los consumidores conocer sus derechos, tomar decisiones bien fundamentadas y tener una proteccion adecuada cuan-
do las cosas vayan mal. Para ello, Comision invitaba a todas las personas interesadas a manifestar su opinion sobre la
materia. La consulta se cerré el mes de mayo y atn no se ha hecho publico el resultado del debate en el sitio Web de la
Direccion SANCO de la Comision Europea.
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instrumento normativo europeo. Su redaccion sera en inglés y, por tanto, debera ser traducido
a todas las lenguas oficiales de la UE*, operacion, cuanto menos, delicada*. Nos encontramos,
en la actualidad, en esta primera fase del proyecto de armonizacién de la disciplina contractual

Europea.
Aungque existe el solar y ya estan puestos los cimientos, puede facilmente pronosticarse que

al fenomeno de la construccion de un Derecho Privado Europeo le queda un largo camino por
e |
recorrer y en el que, desde luego, Espafa no puede quedarse atras™.

39 Vid. SACCO, R.: «Traduzione giuridica», en Digesto 1V, Torino, p. 724 y el interesante trabajo de POZZO, B:;
«Haromonising of European Contract Law and the Need of Creating a Common Terminology», en European Review of
Private Law, pp. 755 y sigs.

40 Asi, a titulo de ejemplo, el contract inglés excluye la donacion, que es un deed, mientras que nuestro contrato
si la comprende o los problemas de traduccion del término frust. '

41 Para Espafa se trata de una ocasion de oro para modernizar su arcaico y desfasado Derecfl?o contractual; li-
mitdndonos a un ejemplo de auténtica reliquia o antigualla digno de mencion, piénsese en la regulacion del Cf)ntrato de
arrendamiento de servicios contenida en los arts. 1583-1587, integrantes de la Seccion 1.%, del Cap. 111, del lerg 1V, la
cual lleva por rubrica «Del servicio de criados y trabajadores asalariados» y en la que son utilizados, por el Ieglslgdor
decimononico, los términos «criado», «menestraly y «sirviente» para aludir al arrendador y «amo» en referencia al

arrendatario.
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