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I. INTRODUCCION

En las lincas que siguen pretendemos analizar el impacto que tiene ¢l proceso de
globalizacion ¢ mundializacion que vive nuestra actual sociedad mternacional L. sobre
un aspeclo concreto relacionado con el sector de la contratacion, mids precisamente. so-
bre la pretension existente de elaborar un derecho contractual uniforme o comun a to-
dos Ios Estados miembros de la Union Europea.

Si la globalizacion o mundializacidn consiste bdsicamente. desde un punto de vista
econdmico, en la tendencia de los mercados y empresas a extenderse para alcanzar una
dimension mundial que sobrepasa las fronteras nacionales, es ldgica pensar que ello trac
consigo un importante desarrollo del comercio internacional 2,

Y dicho desarrollo o cambio de la realidad social exige. como ha puesto de relieve
la doctrina, una oportuna adaptacién de las normas de Derecho internacional privado <.
Ast, se puede decir en trazos muy generales, que en ¢l sector de la contratacion interna-
cional asistimas a un replanteamicnto de la utilidad de la técmca conflictual, y a una re-
valorizacién del papel que puede desemperiar el derecho matertal unmiforme. v mis es-
pecialmente la Nueva Lex Mercatoria.

L Para un analisis de los distintos factores condicionantes de la actual sociedad imernacional, vid. J. D.
Gunzalz Cavpos, «Diseurso en el Acto de investidura come doctor honoris causi por L Universicid de
Salamanca», Universidad de Satamanca. Secretaria General. 2001, pags. 38 v ss.

2 Sobre ef significado, origen ¥ efectos de la globalizacion, vid. A M. Avit s Alvadiz v M. A Diaz Mg,
«Mundializacién: Reflexiones sobre un concepto extendido». Noticias de ki Union Evropea, 1999, nam. 172, pdgs.
7y ss: U BECK. [ Qué es la globalizacion’?. Paidds, Barcclona, 1998 ). P Lopi DE SILANES MaR1iNg/. «La glo-
balizacion vy [a regulacidn del comercio intemacional». Noticias de I Union Europea, 1999, nom. [ 72, pigs. 51 v
ss; MLS. M. Manvoun, «Mondiadisation el souveranié de PEgate», Journal du drois mternationat, 1996, pigs. 611
y 55, P MOREAU DEFARGES. La mondiahisation, Que sais-je?. PUE, Paris. 1997,

¥ En nuestra doctrina va se han consagrado algunos estudios a esta cuestion. vid. J. CARRASCOSA GON-
7ALEZ, Globalizacion v Derecho miermacional privado. LiberLibro.com. Murcia, 2002: v . AL D MiGuEL
ASENSIO. «El Derecho intemacional privado ante la globalizacidon». Anuario espuniol de Derecho intermacio-
nal privado. Tome [, 2001, Iprolex. Madrid. 2001, pigs. 37 v ss,
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Pues bien, en ese marco vamos a situar y valorar la mencionada propuesta de «regiona-
lizacion juridica en materia contractual», a fin de poder determinar su viabilidad y utilidad.

IL. VISION GENERAL DE LA ADAPTACION NORMATIVA
EN MATERIA CONTRACTUAL

1. La adaptacion de las normas de Derecho internacional privado en el 4mbito con-
tractual pasa, en primer término, y tal como deciamos anteriormente, por un replantea-
miento de la utilidad de las normas de conflicto o técnica localizadora.

Como ya sabemos, las normas de conflicto tienen por mision designar el derecho u
ordenamiento que debe aplicarse a una relacion juridica. Dichas normas pueden ser es-
tablecidas auténomamente por cada Estado, con las particularidades y diferencias que
ello conlleva; o pueden ser adoptadas conjuntamente, compartidas, igual para todos los
Estados parte en un ¢onvenio de unificacion contlictual.

En el primer caso, esto es, cuando hay que recurrir a las nommas de conflicto de un
pafs u otro en funcidn de donde se presente el litigio, el resultado de su aplicacion puede
ser dificilmente previsible. Los convenios presentan como ventaja que aportan mayor
seguridad o previsibilidad juridica, ya que al disponerse en los distintos Estados parte de
unt mismo sistema conflictual, el derecho aplicable al contrato no tiene por qué variar .

No abstante, en ambos casos se concluye con la aplicacion del derecho interne de
un pais u otro, y el contrato internacional va a quedar regido por una normativa ideada
para transacciones meramente internas 3, lo cual supone, ademds, que uno de los con-
tratantes. o puede que incluso los dos, va a tener que informarse sobre el contenido, apli-
cacion e interpretacion de una normativa que le resulta extrafa. y que ello se traduce
inevitablemente en una serie de costes adicionales.

Esas criticas a la norma de conflicto ya venian formuldndose en realidad desde hace
mucho tiempo. No olvidemos que el desarrollo de los trabajos de unificacion material y
el resurgir de la Nueva Lex Mercatoria durante el siglo pasado, estuvieron debidos fun-
damentalmente a io insatistactoria que resultaba la técnica conflictual. La novedad o eri-
tica adicional que se formula en esta época de la globalizacion es que la localizacion de
la relacién juridica en un determinado ordenamiento puede resultar poco apropiada en
el caso de transacciones realizadas a través de Intemet.

Estamos ante un medio de comunicacion que resulta clave en el proceso de trans-
formacion que vive nuestra sociedad. y para el que se defienden soluciones materiales
propias. habliandose de la lex informatica , o una adaptacion al menos de los sistemas

+ ). Carrascosa GONZALEZ reconoce esta ventaja de los acuerdos internacionales, sefilando a propd-
sito del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, que introduce normas uniformes que responden al cri-
terio de eficiencia. pues se evita con ellas el tener que informarse sobre las normas de conflicto de los demds
Estados parte, Globalizacion y Derecho internacional privado, op. cil., pag. 92.

5 E DE Ly, «Lex Mercatoria (New Law Merchant): Globalization and International Self-Regulations,
Diritte del commercio intermazionale, 2000, pdg. 555; P. A. DE MiGUEL, «El Derecho intemacional privado
ante la globalizacion», op. cit.. pag. 70.

& Segin E. JAYME, esla lex informarica podria contenerse en un cddigo de conducta de los usuarios de
fnlernet, «Le droit inlernational privé du nouveau millénaire: la profection de la personne humaine face ala
globatisation». Recueil des Cours de I'Académie de Droit International, 2000, t. 282, pags. 33-34.
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de DIPr, que pasarfa en el plano conflictual por el abandono de ciertas conexiones terri-
toriales rigidas en favor de criterios flexibles 7.

2. Los procesos de unificacién o armonizacién material han recibido tradicional-
mente una valoracion positiva. Hay que tener en cuenta que con ellos lo que se pretende
es que los Estados compartan unas mismas normas sustantivas o de fondo para regir las
operaciones internacionales, en algunos casos incluso para regir también las operacio-
nes intemas, y evitar asi los inconvenientes asociados a la norma de conflicto ®.

Diversos autores piensan que ¢l fenomeno de la globalizacion puede provocar un re-
forzamiento de tales procesos, esto es, que ante el incremento y mayor complejidad de
las relaciones intemacionales se verdn favorecidas las iniciativas unificadoras *. J. D.
GoNzALEZ CampOs sefiala ademads, que ante el debilitamiento del control estatal que se
produce sobre las actividades econémicas de las grandes empresas, el derecho material
uniforme puede servir para evitar que éstas elijan el sistema juridico més favorable.
cuando ello implique perjuicios para terceros 19,

Pero el problema es que la experiencia existente hasta la fecha en materia de unifi-
cacion material no permite ser muy optimistas. La elaboracion de Convenios suele es-
tar plagada de dificultades, imponiéndose en muchos casos una limitacion de objetivos
o soluciones de compromiso. No hay mds que pensar en la regulacion del contrato de
compraventa internacional de mercaderias, los trabajos comenzaron cn el seno de
UNIDROIT en torno a 1930, y fue necesario que se retomaran con la creacion de
UNCITRAL, para concluir en 1980 con la aprobacién de un Convenio, del que si pode-
mos decir al menos que ha sido ampliamente aceptado 1.

Es cierto que esas dificultades se ven motivadas, en parte, porque el Convenio es un
cauce de unificacion muy rigido y exige un alto nivel de compromiso. Desde hace ya
algtin tiempo se recurre por ello, con caricter alternativo, a otros métodos mas flexibles
pero que tienen como contrapartida el producir un menor efecto unificador. Cabe citar,

7 A. L. CALvO CaRAvaca v ). CARRASCOSA GONZALEZ realizan una sintesis muy completa de las pos-
turas existentes a este respecto, decantandose por una adaptacién de los sistemas de DIPr. Conflictos de le-
yes y contflictos de jurisdicciones en Inlemet, Colex, Madrid, 2001, pdgs. 15 y ss.

8 R. Goobk afiade que las normas materiales uniformes, al estar redactadas normalmente en varos idio-
mas, son mas accesibles que el Derecho nacional: que suponen un derecho neutral para las partes, al que pue-
den acceder en condiciones de iguatdad; que conllevan un ahorro de tiempo y costes en la determinacton del
derechio aplicable; y que facititan 1 existencia de un mercado comiin, «Reflections on the Harmonisation of
Commercial Law», Revue de droit uniforme / Uniform Law Review, 1991, pag. 73.

9 J, BASEDOW, «The Effects of Globalization on Privale International Law», Legal Aspects of Globali-
zation. Conflict of Laws, Internet, Capital Markets and Insotvency in a Global Economy, J. Basedow and T.
Kono (eds.), Kluwer Law Intemational, The Hague-London-Boston, 2000, pig. 7; R. MULLERAT, «Globali-
zacién del mundo. Globalizacién dej derecho. Globalizacion de los abogados», La Ley, nim. 5396. 15 de
octubre de 2001. pag. 3; D. TALLON, «Quei droit comparé pour le XXI8me siecle?», Revue de droit uniforme
/ Uniform Law Review. 1998-2/3, pig. 706.

0 ] D. GonzALEZ CAamPos, «Discurso en ei Acto de investidura comno doctor honoris causa por la Uni-
versidad de Salamanca», op. cit., pag. 50.

1" Para un andlisis de los antecedentes y de la elaboracion def Convenio de Viena de 11 de abril de 1980, vid.
B. Camplzana Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abrit de 1980 en el dmbito de la compra-
venta internacional de mercaderias. Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 2000, pags. 45-67.
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a modo de ejemplo. las guias jurfdicas o leyes modelo de UNCITRAL 2, 0 mds importante
aun, los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT.

Estos Principios no tienen cardcter juridicamente vinculante, como dice su Predm-
bulo. se aplicardn cuando asi lo acuerden los contratantes. o cuando se refieran a la lex
mercatoria u otra expresion equivalente 3. Y como ello ha facilitado su aprobacion, y
no ha impedido que sean ampliamente aceptados y aplicados por sus destinatarios '4,
cabe cuestionarse si la unificacion material se desarrollard fundamentalmente al margen
del Estado, esto es, en el marco de la Nueva Lex Mercatoria.

3. LaNweva Lex Mercatoria es pluriforme en su contenido, se compone de un con-
Junto de usos, pricticas y disposiciones diversas para regir las operaciones internacio-
nales, que comparten la caracteristica de haber sido elaborados al margen del legislador
estatal. Su desarrollo o expansion se produjo a mediados del siglo pasado, y esta aso-
ctado al incremento de relaciones comerciales que hubo tras la conclusion de la 2* Gue-
rra Mundial, y gue hizo que fueran mis evidentes los problemas asociados a la norma
de conflicto 13.

Con la globalizacion es légico pensar que la Nueva Lex Mercatoria puede recibir
otro impulso 6. La superacion de los Estados nacionales y el protagonismo de las gran-
des empresas. sintoniza muy bien con fa elaboracion de disposiciones extraestatales con
un pretendido cardeter mundral. Hemos visto ademds que puede tener un nuevo cainpo
de actuacion, como fex juformatica para las operaciones realizadas a través de Internet.

Acello se afiade. por otra parte, que ante las dificultades que conilevan los procesos
de unificacion material protagonizados por los Estados, se estan imponiendo métodos
mas flexibles incardinables en la Nueva Lex Mercaroria. Anteriormente nos referimos a
los Principios sobre los contratos comerciales internacionales elaborados por UNIDROIT,
pero hay que situar tarnbién aqui los Principios europeos de los contratos elaborados por
la Comision Lando 17,

12 Entre las primeras normas materiales uniformes que se han elaborado para las transacciones realiza-
das a través de Internet, figura precisamente una Ley Modelo de UNCITRAL: Ley Modelo de UNCITRAL sobre
comercio electrénico con ta guia para su incorporacién al derecho interno, adoptada en 1996,

13 En la pagina web de UNRoIT (http://www.unidroit.org/) se dedica un apartado a estos principios,
ofreciéndose una informacion muy completa sobre su estructura y contenido. Se sefiala adernas que en la ac-
tualidad se estd trabajundo en una segunda parte. que cubrird aspectos no tratados en la primera edicién. La
bibliografia sobre estos principios es amplisima, destacaremos en la doctrina espafiola, D, MorAN Bovio
(coord.), Comentario a los Principios de UNDROIT para los contratos del comercio internacional, Aranzadi,
Pamplona, 1998,

14 Numerosas instancias arbitrales estin recurriendo a los principios para fundamentar sus decisiones,
e incluso los drganos jurisdiccionales de algunos paises, Vid. UNILEX on C1sG & UNDROIT Principles, Inter-
national Case Law & Bibliography, se puede acceder a esta base de datos a través de la direccion de Inter-
net mencionada en la nota anterior.

3 A GotpstamN, «The New Law Merchant Reconsidered». Law and Inlernational Trade, Fes-
tschrift fiir C.M. Schmitthoff zum 70 Geburtstag. F. Fabricius (Mrsg.), Frankfurt, Athepdum Verlag,
1973, pag. 175

6 Asi lo creen también M.S.M. MaHMOUD, «Mondialisation et souveranité de I'Etat», op. cit.,
pags. 640-641. y ). CARrRASCOsA GONZALEZ. Globalizacién y Derecho internactonal privado, op. cit..
pags. 48-49.

17 Vid. infra nota 38.
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HI. EL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

1. ANTECEDENTES

Las instituciones comunitarias han estado barajando la posibilidad de unificar o ar-
monizar ramas completas del Derecho privado desde hace ya cierto tiempo. El Parla-
mento Europeo aprobd una Resolucion el 26 de mayo de 1989, donde sefalaba que la
cobertura juridica de temas concretos no resultaba suficiente para las necesidades y as-
piraciones de un mercado Unico y sin fronteras, y que debian comenzar por ello los tra-
bajos preparatorios para la elaboracion de un Cédigo europeo comiin de derecho pri-
vado 1%,

Pero en ese momento dicha propuesta no tuvo mucha acogida, muestra evidente de
ello ¢s que el Parlamento Europeo aprobé otra Resolucién el 6 de mayo de 1994, donde
volvid a insistir en que comenzaran los mencionados trabajos preparatorios 9. Al pare-
cer, las circunstancias politicas no eran favorables para tales proyectos 9, y tampoco en
esta segunda ocasion se suscitaron reacciones significativas en la Comisién y el Con-
sejo.

La situacion cambié a raiz del Consejo de Europa celebrado en Tampere los dias 15
y 16 de octubre de 1999, En sus conclusiones se dijo que habia que realizar un estudio
glebal de la necesidad de aproximar las legislactones de los Estados miembros en ma-
teria civil, a fin de eliminar los obsticulos al buen funcionamiento de los procedimien-
tos civiles, y que el Consejo debia informar de ello antes de finales de 2001 21,

Y esa circunstancia se aprovechd por el Parlamento Europeo, para reiterar en una
nueva Resolucién de 16 de marzo de 2000 sobre el programa legislativo de la Comisidn
para ese aflo, que en el mercado interior era esencial una mayor armonizacion en el 4m-
bito det Derecho civil, y que debia elaborarse un estudio al respecto 22,

Légicamente, la Comisién en esta ocasidn si se comprometid a presentar una co-
municacion a las demds instituciones comunitarias y al puiblico en general, respetando
la fecha fijada en Tampere. Y la present6 efectivamente el 11 de julio de 2001, aunque
con un d&mbito mds restringido del inicialmente previsto, referida tan sélo a la materia

18 Resolucion sobre un esfuerzo para armonizar el derecho privado de los Estados miembros (A 2-
157/89), DOCE C 158, de 26 de junio de 1989, pdgs. 400-401.

19 Resolucidn sobre la armonizacion de determinados sectores del Derecho privado de los Estados
miembros (A3-0329/94), DOCE C 205, de 25 de julio de 1994, pags. 518-519,

20 D). STAUDENMAYER, «The Commission Communication on European Contract Law: What Fulure for
European Contract Law?», European Review of Private Law, 2002, 2, pag. 251. El Parlamento Europeo no
dejé por ello de trabajar en este proyecto, y en junio de 1999 presentd un esludio de derecho comparado
donde se analizaba el ambito que podia tener el Cédigo v la necesidad de su elaboracién, «The Private Law
Systems in the EU: Discrimination on Grounds of Nationality and the Need for a Buropean Civil Code», Eu-
ropean Parliament, Directorate General for Research. Working Paper, Legal Affairs Series, JURI 103, PE
168.511.

21 Conclusiones de la Presidencia. Consejo Europeo de Tampere, Bolelin de la Unién Europea. 1999,
10, pags. 7-14, especialmente pag. 12.

22 Resolucién sobre el programa legistativo anual de la Comision para 2000 (B5-0228, 0229,
0230/2000), DOCE C 377, de 29 de diciembre de 2000, pags. 323-329, especialmente pdg. 326.
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contractual: «Conumnicacién de la Comision al Consejo v al Parlamento Enropeo sobre
Derecho contractual eivopeo» 2,

2. LA SITUACION DEL DERECHO CONTRACTUAL EN EL AMBITO
COMUNITARIO

La preparacién de propuestas legislativas medtante comunicaciones, libros verdes o
blancos constituye un modo de consultar a las distintas instituciones y partes interesa-
das, sobre la necesidad y contenido que debe darse a los instrumentos legislativos a fin
de alcanzar los objetivos fijados 2. Con tales medidas se trata, en definitiva, de deter-
minar si es necesario llevar a cabo una accién comunitaria y. en caso afirmativo, en qué
ambitos.

Pues bien, para cumplir dicha mision, la Comunicacion objeto de analisis co-
mienza refiriéndose a la situacion actual del Derecho contractual. En el dmbito co-
munitario no se parte de la nada. los paises estin vinculados por un convenio de uni-
ficacion conflictual, el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales; y se han adoptado numerosas normas de Derecho de-
rivado para facilitar el establecimiento y funcionamiento del mercado interior, que
han afectado en diversas ocasiones a la materia contractual. principaimente en el sec-
tor del consumo .

Pero dichas disposiciones no han servido para cstablecer una situacion juridica ple-
namente satisfactoria. La Comunicacion pone de manifiesto una serie de inconvenien-
tes o problemas asociados a la diversidad normativa que presentan los Estados miem-
bros en materia contractual 26, diversidad que, corno sabernos, no se elimina con el
Convenio de Roma, y sélo muy parcialmente con el Derecho derivado.

Hay que tener en cuenta que la politica armonizadora en el dmbito comunitario ha
sido muy sectorial, S. SANCHEZ LORENZO sefiala que la situacién actual def Dere-
cho privado comunitario se compara con un estilo pictorico impresionista, el punti-
lismo 27.Y a eso se afiade que muchas de las directivas aprobadas usan términos abs-

23 DOCE C 255, de 13 de septiembre de 2001, pags. 1-44.

4 Comunicacion de la Comisién at Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho eontractual euro-
peo, op. cit., pag. 7.

25 La Comunicacién se acompaia de un Anexo ! titulado «Acervo comunitario relevante en el &mbito
det Derecho privado», donde se analiza brevemente el objeto y contenido de las distinlas normas aprobadas,
Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractuat europeo. op.
cit., pags. 13 y ss. Resulta también muy interesante la clasificacion por materias que hace S. SANCHEZ Lo-
RENZO, Derecho privado europeo, Comares, Granada, 2002, pags. 43 y ss.

26 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Partamento Europeo sobre Derecho contractuat euro-
peo. op. cit., pags. 4-5.

27 Derecho privado europeo, op. cit., pigs. 164-165. Esa politica sectorial ha motivado que se
acuse al acervo comunitario de falta de sistemdtica o estructura, y ha llevado también a que se produz-
can incoherencias ya que en determinadas circunstancias es posible aplicar méds de una directiva, conel
problema de que pueden ofrecer solucioncs diferentes, vid. D. STAUDENMAYER, «The Commission
Communication on European Contract Law: What Future for European Contract Law?», op. cit., pags.
256-257.
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tractos. v la legislacion estatal aprobada para darles aplicacién remite a las nociones in-
ternas de dichos términos, produciéndose divergencias 8.

Por otra parte, Ia Comunicacion no ignora que fos paises comunitarios estan vincu-
lados también por diversos acuerdos internacionales que trascienden este dmbito regio-
nal. Se refiere en concreto al papel de los acuerdos de unificacion material, y cita como
ejemplo el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias 2.

Pero deja claro que tampoco se consigue con elos una situacton juridica plena-
mente satisfactoria, debido a que suelen presentar dos grandes inconvenientes, que son
los ifmites geograficos y materiales. Asi, siguiendo con el ejemplo del mencionado
Convenio de Viena, no se aplica en todos los paises comunitarios ya que el Reino
Unido. Portugal e Iflanda no se han vinculado por el mismo: y tiene un dmbito mate-
rial limitado pues hay cuestiones relacionadas con el contrato de compraventa que no
regula 30,

En defintiva, que como la situacion actual del Derecho contractual es susceptible de
mejora, la Comunicacién propone a continuacién una serie de opciones para determinar
como podrian actuar las instituciones comunitarias, e invita a todas las partes interesa-
das a que sefialen cudl es la que consideran mis conveniente *1.

3. REFERENCIA A LAS OPCIONES PLANTEADAS EN LA COMUNICACION

1. La primera opcion que se plantea es que no se produzca ninguna actuacién a ni-
vel comunitario, y que sea el mercado el que desarrolle sus propias sotuciones. La Co-
municacién viene a decir, resurnidamente, que en el mercado se crean con frecuencia
problemas de interés piblico, pero que pueden ser resueltos auténornamente respon-
diendo a tos distintos valores sociales, gracias a la intervencién de los grupos de interés
afectados y de las distintas asociaciones de comerciantes 2,

2 Esto se puso de manifiesto en la Sentencia del TICE de 12 de marzo de 2002, asunto C-168/00.
Simone Leimer ¢. TUI Deutschland GmbH & Co KG. a propdsito de las diferencias que se habfan pro-
ducido con la transposicién de la Directiva 90/314/CEE del Consejo. de 13 de junio de 1990. relativa a
los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados, en el derecho austriaco y
aleman, vid. R. FERRER RaMIREZ, «El principio de aplicacion uniferme del Derecho comunitario en el dm-
bito del Derecho privado y, en particular, en Derecho contractual». Unién Europea Aranzadi, septiembre
2002, pags. 7y ss.

2 En el Anexo Il que acompafia a la Comunicacién se offece una visidn mds completa de otros Con-
venios e instrumentos de unificacién material, Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo sobre Derecho contractual europeo, op. cit.. pags. 34 y ss.

30 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual euro-
peo, op. cit., pag. 4.

31 Se han recibido numerosas respuestas de dmbitos muy diversos: det Consejo, Parlamento Europeo y
Comité Fconémico y Social, de varios gobiemos, empresas de muy diferentes sectores, asociaciones de con-
sumidores y numerosos juristas. Todas estas respuestas se recogen en la siguiente direccién de Intemet:
http://europa.cu.int/comm/consumers/policy/developments/contract_aw/index_en.html. En esta direccion
también se ofrece un documento titutado «Respuestas a la comunicacion sobre derecho contractual euro-
peo», donde se realiza un resumen conjunto de las mismas.

32 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual euro-

peo, op. cit., pag. 8.
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Esta opcion se corresponde con la Nueva Lex Mercatoria. y como cabe imaginar, es
en ¢l mundo empresarial donde recibe mayores apoyos **. Pero no parece que pueda ser
la que inspire la futura politica legislativa de las instituciones comunitarias ya que los
gobiernos se muestran mayoritariamente en contra-* las asociaciones de consumidores
opinan acertadamente que cuando hay que proteger a una parte débil la solucién no debe
quedar en manos del mercado *3; y los juristas alegan que 1os usos y practicas que
desarrolla el mercado tienen cardcter fragmentario, a pesar de reconocer los esfuerzos
de sistematizacion que suponen los Principios de UNIDROIT o los Principios europeos de
los contratos 6.

2. La Comunicacidn baraja como segunda opcidn la posibilidad de fomentar la in-
vestigacion en materia de derecho comparado y la cooperacion de académicos y profe-
sionales de la justicia. a fin de establecer uma seri¢ de principios comunes en materia
contractual. Se considera que podria desarrollarse ia labor realizada hasta el momento
por determinados circuios académicos, y que podria crearse para ello una asociacion de
cuya coordinacion se encargarfan las instituciones comunitarias 7.

Esta opcion la verdad es que no parece muy dificil de realizar. ya que los estu-
dios de Derecho comparado han proliferado muchisimo en los Gltimos afios. y existe
una solida base de trabajo. Asi. la Comistén de Derechao europeo de los contratos, co-
nocida tambidn como Comision Lando por el nembre de su presidente, yva ha elabo-
rado como sabemos unos Principios curopeos de los contratos .Y en la actualidad,
¢l Grupo de Estudio para un Cédigo Civil Europeo dirigido por C. VON BAR, pre-

% Pero sin que fallen posturas mds matizadas, que la defienden s6lo para determinados casos, 0 con-
Irarias, «Respuestas a la comunicacion sobre derecho contractual europeor, op. cit. pag. 12.

M «Respuesias a [a camunicacion sabre derecho contractual europeo», op. cit. pig. 12,

¥ El Bureau Européen des Unions de Consommateurs (BEUC) sefiala la siguiente: «Option 1. which
proposes (o take no EC action. is -in the field of consumer prolectian- a non-option for obvious reasons:
consumier protection law exists for the very reason thal the market does not develop desirable solutions on
its own regarding the relationship business/consumer», Respuesta 4 fa comunicacion, vid. supra pota 31,
pag. 2.

% 0. Lanoo y C. Von BaR, «Communication on European Contract Law: Joint Response of the Com-
mission on European Contract Law and the Study Group on a European Civil Code», Europa e diritto pri-
vata, 2002, 1, pdg. 163 y también G. GaLpone y J. L. DE Los Mozos, Respuesta a la Comunicacion en
nombre del Grupo de Pavia, vid. supra nota 31, pag. 4.

A7 En el marco de esta segunda opeion se seitala igualmente que la Comisién podria incentivar la ela-
boracion de contratos tipo (Comunicacidan de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo sabre Dere-
chu contractual europeo, op. cil., pig. 9). Los sectores consultados no muestran mucho interés al respecto, v
se centran fundamentalmente en la opcidn arriba mencionada, pero no hay gue descartar que esta posibili-
dad pueda prosperar.

* En 1995 publicaron una Parte 1, que se volvié u publicar junto con una Parte 11 en el 2000, donde se
contienen principios en malena de formacidn, validez, interpretacion y contenido de los contratos, autoridad
de los mandatarios para vincular a sus mandantes. cumplimiento de kas obligaciones contractuales y remedios
en caso de mcumplimiento, O. LANDO y H. BEALE (eds. ). Principles of European Contract Law, Part I Per-
formance. Non-performance and Remedies. Dordrecht, 1995: y O. Lanpo y H. BEALE (eds.). Principles of
European Cantract Law, Part Tand 11, La Haya, Kluwer, 2000. Estd pendiente de publicacion ademés una Parte
M1 que ya puede ser consultada & través de Intemel. donde se recogen ofros principios relativos a condicio-
nes. efectos de Hegalidad. pluralidad de acreedores y deudores, cesion de eréditos, compensacion y preserip-
cion (vid. http:/fwww.ebs.dk/departments/law/staff/ol/commission_on_eclindex_hml).
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tende continuar su labor ofreciendo una serie de principios en el ambito mads amplio
del Derecho patrimonial .

Por otra parte, la Academia europea de especialistas en Derecho privado de Pavia
ha publicado recientemente un proyecto preliminar de Codigo contractual europeo, cu-
yas soluciones también pueden ser tenidas en cuenta*®. Y se faﬁadg que en diversas res-
puestas enviadas a la Comunicacion se ha pedido gue se considere igualimente e‘l trabajo
otros grupos o marcos de colaboracion, que vienen dedicdndose desde hace tiempo a
esla cuestion *!.

Los principios comunes. una vez que se ¢laboren teniendo en cuenta todas esas
aportaciones académicas, podrian servir, segin prosigue diciendo la Comunicacion,
para las partes contratantes en la fase de redaccion y ejecucion de los contratos, y para
Jos tribunales ¢ instancias arbitrales que tuvieran que decidir sobre cuestiones juridicas
transiTonterizas. Se precisa ademds que se aplicarian con cardcter voluntario. que quizas
con el tiempo pudicran considerarse Derecho consuetudinario, y que los Estados debe-
rian respetarlos en la medida de lo posible cuando promulgaran nueva legislacion in-
terna a fin de favorecer la convergencia 2.

Entendemos por todo ello, en definitiva. que se asimilarian bastante a los actuales
Principios europeos de los contratos, aunque con una importante diferencia, y es gue en
este caso contarfan con ¢l respaldo de las instituciones comunitarias y aumentarian asi
las posibilidades de que fucran efectivamente temidos en cuenta y aplicados. Esto se ve-
rfa favorecido ademds por ¢l hecho de que la mayoria de sectores consultados apoyan

% El Grupo de Estudio para un Cédigo Civil Europeo estd formado por varios equipos de trabajo que
se estan ocupando en la actualidad de ciertos tipos de contratos. obliguaciones extracontractuales, y cuestio-
nes relacionadas con el derecho de propiedad que tienen incidencia en el mercado intertor. Dispene de una
direccién en Iniemet donde ofrece informuacion derallada de su estructura. funcionamiento. resultados alcan-
zados hasta la fecha y bibliografia: hitp.//www.sgecc.nct.

40 En este proyecto se recogen una scrie de normas relativas a la formacion, contenido y forma de los
contralos; interpretacicn y efectos contractuales: cumplimiento e incumplimiento de contratos: extincion,
ofras anomalias y recursos contractuales. Estd publicado en la revista Europa e diritto privato, 2002. 2. pdgs.
275-343, Al respecto vid. J. L. DE Los Mozos. «El anteproyecto de Cédigo europeo de contratos de la Aca-
demia de Pavias. La Ley nim. 5629, 9 octubre 2002: G. B. Ferri, «Il Code européen des contrats», Europa
e diritta privato, 2002, pags. 345-358: v L. GATT, «Sistema normativo e soluzioni innovative del Code curo-
péen des contrats», Europa e diritto privato, 2002, piags. 359-379.

118 CAMARA LAPUENTE se refiere a « The Common Core of Private Law in Europe - Trento Group»,
dirigide por U. Mattei y M. Busani. que ha realizado valiosas contribuciones en materia de derecho de con-
tratos, responsabilidad extracontractual. propiedad y trusts: y tammbién, a «The Tilburg Group on Torts», que
estd tratando desde 1993 dilerenies aspectos de la responsabilidad extracontractual. Respuesta a la Comuni-
cacion, vid. supra nota 31, pdg. 8: V. HEUZE alude a la colaboracién entre ¢l Centro de derecho de obliga-
ciones de la Universidud Caldlica de Lovaina y el Centro de investigacidn en derecho privado de la Univer-
sidad Paris 1 (Panthéon-Sorbonne), que se ha plasmado en la publicacion de diversos trabajos, «A propos
d'une initiarive européenne en maticre de droit des contrats», La Semaine Juridigue, 29, 17 julio 2002, pdg.
1343. Y W. VaN GERVEN sefiala que se ha preparado por un grupo de profesores y jueces una serie de Case-
books for the Common Law of Europe, «Coditying European Private Law», Respuesta a la Comunicacion,
vid. supra nota 31, pags. 29-31.

42 «Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parfamento Europeo sobre Derecho contractual eu-
ropeo», op. cit., pag. Y.
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su elaboracion #3, aunque discrepan en algunos casos en cuanto al objetivo final a con-
seguir con 1os mismos.

Especialmente ilustrativa resulta a este respecto la postura de los juristas. Segin
O. LANDO y C. VON BAR, la elaboracién de una serie de principios comunes constituye
un paso obligado en la actuacién por etapas que proponen de cara a la elaboracién y
aceptacion de Cddigo Civil comiin 44, Pero otros defienden posturas mas moderadas,
R. GoobE, por gjemplo. estd igualmente a favor de su elaboracién. a fin de que las par-
tes puedan someterse voluntariamente a ellos. y afiade 2 este respecto que deberfa mo-
dificarse el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 de modo que fuera postble su
eleccion, pero en contra de que llegaran a sustituir con el tiempo a los derechos na-
ctonales ¥,

3. La tercera opcidn que se plantea es una mejora en la calidad de la legislacion vi-
gente. La Comunicacién hace alusién a diversas acciones que se estan Hevando a cabo
en el dmbito comuntiario, y que podrfan servir para mejorar la legislacion existente en
materia contractual, reducir el volumen de instrumentos reglamentarios. y corregir las
incoherencias o contradicciones que puedan observarse %,

Ast. en el Plan de Accion «Simplificar y mejorar el marco regulador» 47, esta pre-
visto reforzar el control de las transposiciones que se realizan de las directivas en los dis-
tintos Estados micmbros. Las divergencias derivadas del uso de términos abstractos v,
en general. la vulgaridad o pobreza de que se acusa al acervo comunitario *8, podrian so-
lucionarse 0 al menos paliarse con la propuesta que se hace de revisar la redaccion ¥, Y

+ Las asociaciones de consumidores son las que se muestran mds reacias, alegan gue la normativa apli-
cable a su sector debe tener fundamentalmente cardcter imperativo, y gue la formulacidn de una serie de prin-
cipios con cardcter voluntario no se ajusta a sus necesidades. «Respuestas a la comunicacién sobre derecho
contractual europeo»., op. cit. pags. 13-16.

+ «Communication on European Contract Law: Joint Response of the Commission on European
Contract Law and the Study Group on a European Civil Code», op. cit., pdgs. 169 y ss: S. CAMARA La-
PUENTE, Respuesta a la comunicacion, vid. supra nota 31, pag. 13: M. FONTAIN. Respuesia a la comunica-
cién, vid. supra nota 31, pdg. 4; y N. CHARBIT, que se niuestra sin embargo un tanto escéptico, «Lespe-
ranto du droit? La rencontre du droit communnautaire et du droit des contrats». La Semaine juridique. |.
2 janvier 2002, pag. i6.

5 Respuesta a la Comunicacion, vid supra nota 31, pag. 4.

36 Comunicacién de ta Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual euro-
peo. op. cit., pag. 10.

7 La Comunicacion se refiere al Informe provisional de la Comisién al Consejo Europeo de Estocolmo
«Mejorar y simplificar el marco regutador», COM (2001} 130, de 7 de marzo de 2001. Pero con posteriori-
dad ha habido otros documentos: Comunicacién de la Comisidn «Simplificar y mejorar el marco reguladors,
COM (2001). 726. de 5 de dictembre de 2001: y Comunicacion de la Comisién, Plan de Accién «Simplifi-
car y mejorar el marco regulador», COM (2002). 278, de 5 de junio de 2002.

¥ S. SANCHEZ LORENZO, Derecho privado europeo, op. cit.. pags. 170 y ss.; M. P. Garcia RuBio
y J. LETE, Respuesta a la Comunicacidn. vid. supra nota 31, pag. 8.

# La Comunicacion alude al Acuerdo interinstitucional de 22 de diciembre de 1998 relativo a las direc-
trices comunes sobre la calidad de 14 redaccidn comunitaria, que sintetiza muy bien en su primer considerando
la importancia de esta cuestion: «Una formulacion clara, sencilla y precisa de los actos legislatives conyunita-
nos es esencial para que la legislacion comunitaria sea transparente, y para que la opinion piblica y los me-
dios econdmicos la comprendan sin dificultad. Es también necesaria pura la ejecucion correcta y la aplicacion
uniforme de ia legislacion comunitaria en los Estados miembross, DOCE C 73. de |7 de marzo de 1999.
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las criticas al cardcter sectorial o puntillista de la normativa comunitaria podrfan supe-
rarse con las acciones de consolidacion, codificacion, refundicion o simplificacion de
instrumentos existentes, y con la propuesta que se hace de adaptar su contenido para ex-
tenderlos a contratos u operaciones que presentan caracteristicas similares 0.

Como se ha sefalado, en este caso no deberiamos estar ante una opcion, sino ante
una practica habitual que inspire la actuacion de las instituciones comunitarias 5". Y logi-
camente, todos los sectores consultados se muestran partidarios de esas actuaciones. te-
niendo en cuenta ademés que no resultan incompatibles con una politica mas ambiciosa
en materia contractual. cuyos resultados se vetian necesariamente a mds largo plazo 2.

4. LaComunicacidn propone como tltima opcion la aprobacion de un texto, que en
funcién del grado de unificacion o armonizacton previsto podria ser una directiva, re-
glamento o recomendacion, y que contendria disposiciones sobre cuestiones generales
de derecho contractual y sobre contratos especiticos. El texto podria tener caricter op-
cional. en cuyo caso entendemos que se asimilaria bastante a la segunda opeion: cabria
también la posibilidad de que se aplicara automdticamente, salvo disposicion contrac-
tual en contrario: 0 por dltimo, que no fuera posible excluir su aplicacion. Se qﬁade. ade-
mis. que podria sustituir a la normativa nacional, y esto supondria que se aplicaria tam-
bién a los contratos internos 33, -

Pues bien. los distintos sectores consultados comneiden en senalar que esta opcion re-
sulta demasiado ambiciosa por el momento, y como hemos visto, se muestran partida-
rios de la mejora del acervo comunitario, o de la promocion de los estudios de DeFecho
comparado para el establecimiento de una serie de principios comunes que vayan siendo
libremente asumidos y conocidos por sus destinatarios, ahadiéndose como mucho en al-
gunos casos que asi podria prepararse el camino hacia esta cuarta opcién 5?‘. o

Por otra parte, los juristas se han planteado si las instituciones comunitarias tienen
competencia para aprobar un texto general en materia contractual, girando el debate fun-
damentalmente en torno a si el art. 95 TCE es base juridica suficiente para ello >, Este
precepto contempla la adopcién de medidas relativas a la aproximacién de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros. que tengan
por objeto el establecimiento y funcionamiento del mercado interior.

El Parlamento Europeo, en una nueva Resolucién de 15 de noviembre de 2001 so-
bre la aproximacién del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros, animé a la

50 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual euro-
peo, op. cit., pag. H).

51 N, REICH, «Some Critical Comments». Respuesta a la comuricacion, vid. supra nota 31, pag. 6.

52 «Respuestas a la comunicacion sobre Derecho contractual europeo>, op. cit.. pigs. 16-18.

53 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual euro-
peo. op. cit.. pags. 10-11. "

S «Respuestas a la Comunicacién sobre derecho contractual europeo», op. cit.. pags. 19-23.

55 W, TILMANK y W. VAN GERVEN analizan también la posibilidad de recurrir a los arts. 65 y 308 del
TCE. «The Competence of the EU to create a Uniform European Law of Obligations and F'ropf:ny @d the
Potential Legal Bases», The Private Law Systems in the EU: Discrimination on Grounds of Nationality angl
the Need for a European Civil Code, op. cit.. pigs. 190 y ss.; igualmente, S. SANCHEZ LORENZO. Derecho pri-
vado europeo. op. cit., pigs. 194 y ss.
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Comision a recurrir al art. 95 TCE como fundamento juridico cuando se trate de conso-
tidar y desarrollar la annonizacion dei Derecho civil . Pero los juristas se refieren a la
Sentencia del TICE de 5 de octubre de 2000, Tobacco Advertising, donde se ha reai-
zado una interpretacién restrictiva de dicha precepto, sehalando que séio puede apli-
carse cuando ia armonizacion es necesitada, no para eliminar barreras ficticias o distor-
siones ninitnas a la competencia. sino riesgos concretos 2. A cllo se afade ademis que
toda medida que se adopte debe respetar las principios de subsidiariedad v proporcio-
nalidad.

En cualquier caso. no le falta razén a D. STAUDENMAYER cuando sefiala que estamos
ante una discusion un lanto prematura, ya que esta cuarta opeion solo puede realizarse
a largo plazo. v en el futuro pueden introducinse maoditicaciones que afeclen a esta cues-
1idn .

IV. CONCLUSIONES

Comenzumos este trabajo sefadando. a grandes trazos. cudles son las tendencias de
adaptacién narmativi que se perfilan en el dmbito contractual con motive de la giobali-
sacidan, Pues bien. la Conmunicacion plantea una serie de opeiones que encajan v van en
la Linca de Lo referido. va que con tadas ellas se pretende, de una fornie v otrd. superar
la diversidad normativa y lograr cierta armonizacion o umificacion material.

Por ei momento. Ias opciones que creemaos que tienen mas posibilidades de praspe-
car son fa segunda y la tercera, pues reciben un apoyo hastante generatizado. Cabe es-
perar por tanto gue s¢ tomen acciones puca la mejora del acervo comunitano, y que se
promuevan los estudios de derecho comparado a fin de establecer una serie de princi-
pios comunes que pucdan ser libremente asumidos por sus destinatarios.

La idea de un Cédigo contractual europeo resulta lejana por ahora, y asi lo recono-
cen las propias instituciones comunitarias, que insisten en la necesidad de seguir traba-
jando al respecto . En este sentido. la Comision tiene previsto presentar una serie de

36 DOCE C t40 E. de 15 de noviembre de 2001, pigs. 538 y ss.. especialmente pag. 542.

7§ WeATHERHILL. «The Enropean Commissian’s Green Paper on European Contract Law: Conlext,
Content and Constitutionality». Journal of Consumer Policy. 2001. pigs. 363 y ss: Lditorial Comments. «On
the Way to a European Contracl Code?», Commion Markel Law Review, 2002, pigs. 222-223,

5 D. STAUDENMAYER. « The Commussion Communication on Eurepean Contract Law: Whal Future for
European Contracl Law?», op. cit., pdg. 260).

s En el Proyecto de [nforme del Cansejo sobre la necesidad de aproximar lus legislaciones de fos Es-
tados miembros en materia civil de 29 de octubre de 2001, se alude u la necesidad de seguir reflexionando
sobre las posibles acciones en esta materia, teniendo en cuenti entre olras cuestiones lu problemdtica de la
base juridica, Consejo de la Union Europen, Bruselas. 29 de octubre de 2001, JUSTCIV 129,. El Parlamento
Europeo reconoce en su Resolucién de 15 de noviembre de 200 sobre 1a aproximacién del Derecho civil v
mercantil de los Estados miembros, gue cs prematuro plantearse la iea de un Codigo v que deben fomen-
tarse inicialmente los estudios de derecho comparado (DOCE C 140 E. de 15 de noviembre de 2001, pags.
538 y ss.). Y el Comité Econdmico y Social tunbicn sefala que esta idea solo puede concebirse a targo plazo
(DOCE C 241. de 7 de actubre de 2002, pags. 1 v ss). Por otra parte, en las conclusiones del Consejo Euro-
peo de Lacken celebrado en diciembre de 2001, donde se presentd la Comunicacién acompanada de estos
documentos. se dijo simplemente que debian proseguir los esfuerzos encaminados a salvar las dificaltades
relacionadas con las diferencias de sistemas juridicos, SN 300/1/01 REV L.
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ojbservacliones y recomendaciones a finales de 2002 —en el momento de concluir estas
hnea:s/aun no se ha hecho—. para describir mds detaltadamente as opciones de inter-
VENcion y presentar un pian de acci6n . Puede que con el tiempo todos eslos trabajos
vayan haciendo mas factible la idea de un cddigo contractual europeo, pero entendemos
en cualquier caso que es algo que requerird bastante tiempo 5!, A
Po.r otra parte, cabe cuestionarse la conveniencia de este proyecto en el marco de la
globahzgcrén. Es cierto que ante lu pérdida de poder que sufren los Estados como con-
secuencia dL la extension mundial de los mercados, surge como defensa la estrategia de
]u/ rgglonahzacir’)n ¥ que la Union Europea es el ejemplo mas destacado 2. Ei debatido
cpdngo contractuai europeo podria considerarse una prolongacion de dicha regionaliza-
(i]én en el ambito juridico. v favoreceria las transacciones dentro del mismo. Pero {as di-
ficultades que presenty su elaboracion son considerables, y una vez aprobado, cm;‘“uria
€N CONCUITENCIA On Otros Instrumentos internacionales que tienen vocacién mundial, v
podria aumentar la complejidad normativa. )

60 . Cal: icucia
o «RebpueAsta.s a la Comunicacion sobre Derecho contractual europeo», op. cit., pags. 24-25.
Como dice P. MaLAURIE, «Ja codification européenne du droit des obligations et des contrats de-

mande du temps, une longue durée et surtout beaucoup d’humilité», «Le Code Civil européen des obliga-
tions et des contrats. Une question toujours ouverte». La Sernaine Juridique. n. 6. 6 février 2002, pag. 285

6 o . L .
Para un examen de los distintos procesos de integracion regional y de las diferencias existentes en-

tre ellos, vid. J. C. FERNANDEZ R0zas. Sistema del comercio internacional. Civitas, Madrid. 2001,
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