www.ridrom.uclm.es

j\%%}) /4/ f\_.%‘{/!,; /,_’

ridrom@uclm.es

EL PROTAGONISMO DE LA DOCTRINA Y DE LA CIENCIA
JURIDICA EN LA UNIFICACION DEL DERECHO EUROPEO
DE CONTRATOS

THE PROMINENCE OF DOCTRINE AND LEGAL SCIENCE IN
UNIFICATION OF EUROPEAN CONTRACT LAW

Rafael Bernad
Catedratico de Derecho Romano y de Derecho Civil
Universidad Catoélica Andrés Bello de Caracas
rbernad@ucab.edu.ve



http://www.ridrom.uclm.es/
http://www.ridrom.uclm.es/
mailto:romano@uclm.es
mailto:rbernad@ucab.edu.ve

I. INTRODUCCION

Aun cuando se siga discutiendo acerca de si la legislacion
representa la modalidad mas adecuada para el logro de la
unificacion juridical, lo cierto es que la Unién Europea cuenta
con un ordenamiento juridico propio?> basado, segun ya
establecia el articulo 6,1 del Tratado de la Unidén, en los
principios de democracia, proteccion de los derechos
fundamentales, libertad, y estado de derecho. El derecho
comunitario® se conforma por un derecho originario o primario,
integrado por los tratados constitutivos, los tratados de
modificacion de los anteriores y los distintos tratados de

adhesion suscritos por los Estados miembros; en segundo lugar,

1 CARONI, P. Il codice rinviato. Resistenze europee all elaborazione e alla
diffusione del modelo codicistico, en CAPELILINI, P.; SORDI, B. (Coord.).
Codici. Una rifflessione di fine millennio. Milano. 2002, pags. 263 y ss.;
ALVAREZ, U. La jurisprudencia romana en la hora presente. Real Academia
de Jurisprudencia y Legislaciéon. Madrid. 1966, pags. 95 y ss.; WIEACKER,
F. Aufstieg, Bliitte und Crisis der Kodifikationsidee, en Festschrift Boehmer.
Bonn. 1964, pags. 34 y ss; TORRENT RUIZ, A. Fundamentos del Derecho
europeo (Derecho romano-Ciencia del derecho-Derecho europeo). Edisofer.
Madrid. 2007, pag. 320.

En torno a la dicotomia entre el sistema cerrado de los c6digos y el sistema
abierto que representdé en su momento la jurisprudencia romana,
VICENTIL, U. Sistemi giuridici “aperti” e “chiusi”, en Giustizia e metodo.
Contro la mitologia giuridica I. Torino. 2005, pags. 3 y ss.

2 Con relacion al particularismo juridico del Derecho comunitario europeo,
DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho internacional piiblico.
Tecnos, Madrid. 2003, pag. 81.

3 Una referencia detallada de las diversas fuentes del Derecho comunitario
en CAMPINS ERITJA, M. Ordenamiento juridico comunitario: fuentes,
Lecciones de Derecho comunitario europeo. Ariel. Barcelona, 1995, pégs.
85y 86.
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por el denominado derecho derivado*, esto es, los actos
juridicos emanados de los respectivos 6rganos comunitarios
competentes; en tercer lugar, se incluyen tanto los acuerdos
internacionales suscritos por la UE (ya con terceros paises, ya
con otras organizaciones internacionales), cuanto los convenios
celebrados entre los Estados comunitarios; y, por fin, hablamos
de las fuentes del derecho no escritas, cuales son los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinario. A todo ello,
habria que afiadir para cerrar el circulo de fuentes juridicas
comunitarias la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Comunidades Europeas (TJCE).

No es una novedad para nadie y por ello nadie lo discute
que la Unién Europea ha logrado hasta el momento el espacio
de integracion politica y econémica més avanzado, un escenario
donde la construccion de un derecho uniforme adquirié desde
hace tiempo los visos de un ideal. De ahi que tal espiritu haya
permitido adoptar una serie de normas tendentes a armonizar
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y, entre
ellas, muchas abordan cuestiones de derecho privado, como
sucede con la materia contractual, que ha sido una de las mas

desarrolladas, tal como lo demuestra la normativa dictada, por

4 DIEZ-HOCHLEITNER, J. La interdependencia entre el Derecho internacional
y el Derecho de la Union Europea, Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria Gasteiz (1998). Tecnos. Madrid. 1999, pag. 80.
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ejemplo, en sede de consumidores y usuarios®, o en lo atinente
al ambito del comercio electrénico, lo que ya supuso de
inmediato la consecuencia de la ruptura del monopolio del
legislador estatal con relacion al derecho civil, puesto que los
legisladores nacionales debieron armonizar sus respectivas
legislaciones con la legislacion comunitaria plasmada en las
directivas®, mas aun si la interpretacion del derecho interno
debia hacerse a la luz del derecho de la UE”. En todo caso, esta
circunstancia apuntada nos demuestra que la elaboracion del
derecho contractual europeo de consumidores se ha llegado a
construir, sino de manera separada, si de forma paralela al
proyecto de uniformizaciéon del derecho privado europeo®, con

la incertidumbre que ello implica en cuanto a su encaje e

5 ROMERO GARCIA-MORA, G. Perspectivas para el consumidor ante el
Derecho europeo de contratos. Instituto Nacional de Consumo. Madrid, 2003;
ESTEBAN DE LA ROSA, F. La proteccion de los consumidores en el mercado
interior europeo. Comares. Granada, 2003.

¢ CAMARA LAPUENTE, S. Hacia un Codigo civil europeo: ;realidad o
quimera? La Ley n°® 4748. 1999, pags. 1-2. Una referencia a las normas
surgidas en nuestro pais para adaptar la legislacion nacional a la
comunitaria, VAQUER ALOY, A. La vocacion europea del Derecho civil.
Reflexiones sobre la oportunidad de un Codigo civil europeo. La Ley, n°. 5535,
Jueves, 2 de mayo de 2002, (D.119, t. III), pags. 1603-1605.

7 Criterio resefiado y confirmado nitidamente por el TJCE, incluso en caso
de directivas todavia no incorporadas por el legislador espafiol al
ordenamiento juridico propio, al sostener que aunque estas directivas no
crean obligaciones para los particulares, ni pueda invocarse su aplicacion
directa en una persona determinada, ello no es obstadculo para que, no
obstante la inactividad del legislador estatal, el derecho interno deba ser
interpretado a tenor de la finalidad perseguida por la norma comunitaria,
de modo que se tienda al resultado perseguido por ella (C-106/89,
Marleasing S.A. vs. La Comercial Internacional del Alimentacién S.A.,
Sentencia del TJCE de 13 de noviembre de 1990).
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insercion posterior. Y es que, en aras del establecimiento y
consolidacion del mercado interior como un espacio sin
fronteras interiores que garantice la libre circulacién de
personas, servicios, bienes y capitales, para alcanzar asi uno de
los principales objetivos de la UE, tanto el Parlamento Europeo,
como el Consejo de Europa estan facultados y llamados a
adoptar “las medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que
tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado

interior”®.

Es una realidad insoslayable que la intensa labor
legislativa de la UE ha ido consolidando paulatinamente un
acervo comunitariol® de Derecho privado sobre los mas
diversos aspectos relacionados con las materias concernientes a
personas, obligaciones, contratos, dafios, bienes, o garantias,
hasta el punto de hallarnos en presencia de un amplio y
representativo conjunto normativo en el dmbito del derecho

civil comunitario.

8 OLIVA BLAZQUEZ, F. El Anteproyecto de Codigo mercantil en el contexto
del proceso internacional de unificacion del Derecho privado de los contratos.
Revista de Derecho Civil. Volumen I, n° 3 (julio-septiembre 2014), pag. 49.
9 A tenor de lo establecido en los articulos 26 y 114 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (DOCE UE 83, de 30 de marzo de
2010).

10 En torno a la expresion “acervo comunitario”, ALPA, G. Derecho privado

europeo: bases establecidas y planes de accion. RDP. 2003, marzo-abril, pags.
224 y ss.
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También es cierto que en esta cruzada de unificacion del
derecho privado el abordar una de las ramas del derecho
patrimonial de manera sesgada lleva consigo una serie de
riesgos de desconexion e incoherencias, razén por la cual se
impone la necesidad de estudiar y plantear de manera conjunta
el derecho patrimonial bajo un concepto de unidad, tanto en lo
relativo al derecho de obligaciones, como en lo que concierne al
derecho de bienes, toda vez que dificilmente se puede lograr
una integracion del derecho de los contratos sin resolver al
unisono, por ejemplo, la cuestion relativa a la armonizacion de
los diversos sistemas de transmision de la propiedad! puesto
que, de no ser asi, estarfamos abocados a encontrarnos con
desajustes e inconsistencias considerables que pudieran generar
desviaciones entre el derecho legal y el derecho real que se

aplica en los distintos Estados nacionales implicados.

En la tarea unificadora aqui resefiada resulta ineludible la
creacion de una nueva tradicion juridica sobre la que armar los
pilares del futuro derecho privado europeo, siguiendo asi,
mutatis mutandis, la propuesta que en su dia realizara Savigny
en el siglo XIX como paso previo a la codificaciéon'?. A los fines
de lograr semejante reto unificador emerge cual engranaje

necesario el tripode conformado por tres piezas

W PAU, A. La convergencia de los sistemas registrales en Europa. Cuadernos de
Derecho Registral. Madrid. 2004, pags. 9-17.

12 ZIMMERMANN, R. Estudios de Derecho privado europeo (trad. VAQUER
ALQOY, A.). Madrid, Civitas. 2000, pags. 24, 65-78.
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imprescindibles: la ciencia juridica, la legislaciéon y la formacién
legal, sin cuya concurrencia simultanea, la reivindicaciéon de un
rejuvenecido Usus modernus pandectarum'® deviene una tarea
mas que ociosa e infructuosal®. Al referido tripode de tinte
netamente juridico debemos afiadir, evidentemente y sin lugar
a dudas, componentes de un cariz politico y econémico’® pues,
sin una voluntad politica favorable y el aliento proclive de los
influyentes poderes politico-econémicos competentes, la labor

pretendida se torna practicamente inalcanzable.

No es de extrafar, por tanto, que, entre todas las ramas
del derecho privado, haya sido el derecho contractual una de
las mdas propicias para afrontar y experimentar el reto
unificador, sin que podamos pasar por alto ya a partir de este
primer contacto que nos topamos ante un tema de por si
controvertido del que nacen dos perspectivas bien

diferenciadas'®: una netamente interna, la civilistica,

13 MOCCIA, L. Riflessioni introduttive sull ipotesi di un “giurista” (e di un
diritto) “europeo”, en Mocchia, L. I giuristi e 'Europa, Laterza. Torino-Bari.
1997, pag. 6.

14 ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 110.

15 COCA PAYERAS, M. EI Derecho contractual europeo y la armonizacion del
Derecho Civil en la Union, AA.-VV. (Dres. Ferrer Vanrell, M.P.; Martinez
Canellas, A.). Principios de Derecho Contractual Europeo y Principios de
Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales. Dykinson. Madrid.
2009, pags. 34, 35, MANGAS MARTIN, A. Prologo, La Constitucion
Europea. Portal Derecho. Iustel. Biblioteca Juridica Basica. Madrid, 2005.

16 SANCHEZ LORENZO, S. La unificacion del derecho contractual y su
problemidtica: La respuesta de la Union Europea, en AA.VV. Derecho
Contractual Europeo. Problemitica, propuestas y perspectivas. (Dir. Bosch
Capdevila, E.). Bosch. Barcelona. 2009, pag. 85.
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relacionada con la eficacia juridica y las bondades que el logro
del reto de unificacién juridica sectorial puede acarrear, arista
esta que nos interesa sobremanera y sera objeto de nuestro
estudio; y otra externa, de corte mas bien internacional, que
excede con creces nuestras pretensiones y de la que, por tanto,
Nno Nos ocuparemos por ser terreno propio y acotado de los

internacionalistas.

I1. LA UNIFICACION DEL DERECHO
CONTRACTUAL EUROPEO

Uno de los inconvenientes que se esgrimen en la
planteada unificacién juridica en el ambito contractual de la UE
radica precisamente en el modo de llevarla a cabo y, en tal
medida es asi lo afirmado que, ante el reto de la creacién de un
Derecho supranacional contractual europeo, cobra un gran
valor hasta sobredimensionarse el papel de la ciencia juridica
moderna. En efecto, asistimos a un momento en que esta resulta
reforzada y reivindicada si cotejamos y calibramos su
potencialidad en el proceso unificador legislativo frente a una
simple tarea de mera deteccion y seleccion de unos principios
juridicos comunes sobre la materia en ciernes en los distintos
Estados miembros de la Unién'’?, venciendo con ello una cierta
sensacion de inutilidad que la ha venido acompafiando de
forma inseparable hasta minar y menoscabar su valor

progresivamente a lo largo de mas de dos siglos, permitiendo
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con este nuevo impulso y misién superar la aureola de
descrédito, fruto y consecuencia del paulatino distanciamiento
experimentado entre los diferentes Derechos positivos

nacionales tras el triunfo y consolidacion de la codificacion.

Por lo anteriormente sefialado, podemos afirmar y asi lo
consideramos que estamos asistiendo a un momento que, en
palabras de Torrent!8, representa el cuarto reencuentro del
derecho romano con la historia en maytsculas, tras los habidos
previamente y por este orden, en la Edad antigua con la
aplicacion y difusion del ordenamiento juridico romano; el
ocurrido en la época del Medioevo, merced a la labor de rescate
del ordenamiento juridico romano a cargo de glosadores y
comentaristas; para ser continuado y retomado més tarde
durante el siglo XIX fruto del movimiento enarbolado por la
Pandectistica alemana que mostrard una relaciéon y conexion sui
generis con el derecho de los romanos’. Y es que, conectado este
iter cronolégico argumental con el tema que nos ocupa, lo cierto
es que la unificacion del derecho, mas aun si cabe del derecho

contractual, se presenta como un reto mas de corte cientifico

17 PARICIO, J.; FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho romano y
su recepcion europea. Sexta edicion. El Faro. Madrid. 2002, pags. 285y ss.

18 TORRENT RUIZ, A. La Pandectistica del siglo XIX ultimo gran andamiaje
teorico de los fundamentos del Derecho europeo. SDHI n° 81. 2015, pag. 479.

19 BERNAD MAINAR, R. La pandectistica alemana: columna vertebral
imperecedera del iusprivatismo moderno”. RIDROM n° 17. Octubre 2016, pags.
50-57.
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que politico®, aun cuando, a fuer de ser pragmaticos, la
voluntad politica constituya el espaldarazo decisivo y definitivo

en su consecucion.

Dificilmente podremos unificar el derecho sin antes haber
aproximado el modo de pensar-repensar el derecho?! y, en esa
tarea de aproximacion, la ciencia juridica tiene mucho mas que
decir??> que una hipotética decision adoptada por el legislador
de turno cuando, por decreto, experimenta en el laboratorio de
la politica, por medio de la técnica del ensayo y error, hasta osar
arriesgarse en la gestacion de un derecho de despacho, ajeno a
una realidad circundante, consecuencia del devenir de una

determinada trayectoria historica.

Asi pues, la unificacion juridica pasa necesariamente,
tanto por la creaciéon de una ciencia juridica comun, base del
nuevo ordenamiento juridico contractual europeo, cuanto por el

surgimiento de una generaciéon de juristas verdaderamente

20 D°ORS, A. Hacia un nuevo derecho comiin, en ROTONDI, M. Inchieste di
Diritto Comparato II. Padova. 1973, pags. 173 y ss.

2L TALAMANCA, M. II diritto i giuristi fra giuristi e legge, Harmonisation
involves history?: il diritto privato europeo al vaglio della comparazione e
della storia: Foggia, 20-21 giugno 2003/ [a cura di] Onofrio Troiano, Giunio
Rizzelli, Marco Nicola Miletti . Giuffre. Milano. 2004, pag. 16.

22 RESCIGNO, P. Lo “schuldrecht” del codice civile tedesco: 1’esperienza di un
secolo, en A 1'Europe du troisieme millenaire. Mélanges offerts a Giusepe
Gandolfi a l'occasion du dixieme anniversaire de la fondation de
I'Académie, I. Giuffre. Milano. 2004, pags. 137 y ss.
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europeos?, lo cual se logrard a partir de una escala de minimos
que pueda sustentar todo el edificio sobre el que construir el
derecho contractual europeo? para lograr la restauracion de la

unidad cultural en esta materia.

A tal fin, es conveniente que el jurista de nuestros dias, a
modo de guia u orientacion, pueda llegar a entender como el
modelo romanistico ha logrado recorrer y traspasar épocas
histodricas diferentes, y en todas ellas se ha convertido en punto
de referencia para la ciencia juridica®, gracias a la conexiéon que
ha establecido con la realidad que le rodea, el método operativo
y los sistemas juridicos en que se inserta, en aras del hallazgo
de la solucién mas idonea para el caso concreto. Y ello a pesar
del embate que en su momento representdé el movimiento
codificador, impregnado de un exacerbado nacionalismo en
muchas ocasiones, hasta el punto de poder resquebrajar la

unidad juridica europea cuando la ciencia juridica se vio

2 KOTZ, H. Towards a European civil Code: the Duty of Good Faith, en CANE,
P.; STAPLETON, ]. (eds.). The law of obligations. Essays in celebration of
Jhon Fleming. Oxford. 1998, péags. 243, 244, GROSSI, P. Modelli storici e
proggetti attuali nella formazione di un futuro diritto europeo. Rivista Diritto
Civile. 1996, I, pag. 281; WITZ, C. Plaidoyer pour un Code européen des
obligations. Le Dalloz. 2000, n° 5, pag. 81.

2 Principios insoslayables y esenciales como la consensualidad, la
reciprocidad de las obligaciones y la responsabilidad culposa ante el
incumplimiento de las obligaciones contractuales. En este sentido,
ADAME GODDARD, ]. Bases doctrinales para un derecho contractual
internacional, en Derecho contractual europeo. Problemética, propuestas y
perspectivas (Dir. Bosch Capdevila, E.). Bosch. Barcelona. 2009, péags. 46-
49.
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sumida en un proceso de nacionalizacion?. Pues bien, sin la
restitucion de la wunidad juridica europea, dificilmente
podremos aspirar al logro de uno de los objetivos
fundamentales apuntados en los tratados fundacionales de la

UE: la unificacion juridica.

A partir de esta linea de pensamiento surge, sin lugar a
dudas, la necesidad de delimitar qué hemos de entender por
ciencia juridica o del derecho, pues son varias las aristas que se
han presentado sobre el particular?’: en efecto, desde quienes la
entroncan con algunas perspectivas del derecho (derecho
natural, sociologia del derecho, filosofia del derecho, o teoria
general del derecho), hasta los que nos pronunciamos por
relacionarla con la doctrina y su labor dogmaético-préctica
cifrada en la sistematizacion de respuestas a problemas
concretos, la visibilizacion de reglas pragmaticas de ambito
general e, incluso, la elaboraciéon de principios visados de
generalidad concatenados con amplias dosis de coherencia,

légica y coexistencia armonica. Por supuesto que tal

25 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. Gli insegnamenti storico-giuridici e gli
orizzonti europei, en La nuova giurisprudenza civile comentata n° 19, 2003,
pag. 5.

26 CUENA BOY, F. Derecho romano y dogmidtica. Cuadernos del Instituto
Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universidad. CIAN n°9. 2006,
pag. 334.

27 DEKKERS, E. De divers aspects de la science du Droit, en Studi Volterra II.
Milano. 1971, pag. 321.

28 No comparte total sino solo parcialmente esta vision, por obviar la
cambiante variabilidad del derecho y menoscabar el papel auténomo del
saber cientifico-juridico, TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 130.
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interpretacion da por sentado que la ciencia juridica integra en
su seno el binomio de la teoria y de la practica, pues no solo
elabora técnicas y las ensefia, sino que luego las lleva a la

practica®.

Y es que solo una ciencia juridica que se identifique con el
mundo juridico de su entorno y lo dote de congruencia, por
acoger en su contenido aspectos tales como la teoria, la
jurisdiccion y la practica, permitira coadyuvar en el reto de la
formaciéon de la nueva identidad del jurista europeo3, al
margen de su adscripcion o pertenencia a uno u otro pais de la
UE, asegurando con ello el papel de difusién y expansion que la
ciencia juridica estd llamada a asumir mediante una serie de
actuaciones que van desde la creaciéon de un conjunto de
principios normativos, pasando por la insercion de wuna
determinada técnica de razonamiento juridico, hasta la
aplicaciéon de un método de argumentacion l6gica en busca de

soluciones juridicas practicas.

De ahi que en este proceso de construcciéon del jurista
europeo a los fines de una pretendida unificaciéon del derecho
de la UE, uno de los primeros pasos debe estar orientado a

superar la multiformidad de los derechos nacionales. Y en esa

2 CANNATA, C.A. Lineamenti di storia della giurisprudenza europea.
Giappichelli. Torino. 1976, pags. 14, 15.
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hoja de ruta, la confeccion de unos principios comunes que
reflejen la conciencia juridica europea’! a partir de unos
métodos de interpretacion que tiendan a converger aparece, en

nuestra opinion, como requisito previo imprescindible.

Por ello, si invocamos el modelo doctrinal como vehiculo
unificador del derecho contractual europeo, entre otros
existentes, su mayor dificultad, si cabe, estriba en la carencia del
efecto vinculante de los principios comunes creados’2, motivo
por el cual su aplicaciéon quedaria supeditada, ya a la decisiéon
de las partes implicadas para someterse a ellos, ya a la
estipulacion en el contrato suscrito del debido respeto y
observancia de unos principios generales, al modo y manera de

una nueva lex mercatoria, o cualquier otra expresion similar.

Con estos antecedentes, cobraria sentido, en hipétesis, la
iniciativa tendente a la redacciéon de un Cédigo de derecho civil

europeo® comprensivo del derecho patrimonial (obligaciones y

30 FERNANDEZ BARREIRO, A. La autonomia del derecho en el modelo
occidental de ordenacion de la sociedad. Santiago de Compostela. 1994, pag.
29.

31 KRAMER, E. Konvergence und Internationalisierung der juristischen
Methode, en Mélanges Gandolfi I. Giuffre. Milano, 2004, pags. 167 y ss.

32 Por su similitud a lo que los resultados de esta opciéon doctrinal
representa, es comparable a la labor efectuada por UNIDROIT con sus
Principios. Un comentario sobre ellos en MORAN BOVIO, D. (Coord.).
Comentario a los Principios de UNIDROIT para los contratos del comercio
internacional. Aranzadi. Pamplona, 1998.

3 Auspiciado por el Study Group on the European Civil Code, compuesto
por la antigua Comisién Lando, y coordinado por C. Von Bar. Al respecto,
SCHULZE, R. y ZIMMERMANN, R. Textos basicos del Derecho privado
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derechos reales)?* a partir de la elaboraciéon de unos principios
que recogerian un elenco de reglas comunes doctrinales sobre la
materia, en cuya btisqueda y elaboracion, evidentemente, suma
adeptos, sin caracter exclusivo ni excluyente, por un lado, el
método comparativo entre los distintos ordenamientos juridicos
implicados merced al valor subversivo insito al derecho
comparado®; y, por otro, el método histdrico, que nos conduce
al estudio de la historia del derecho y del derecho romano, toda
vez que, por su través, podremos conocer cudndo, cémo y por
qué una institucion juridica moderna se apartdé del modelo
histérico respectivo, del mismo modo que podremos constatar
como el derecho historico, sobre todo el derecho romano,
constituye el verdadero germen y sello de identidad de gran

parte de las instituciones juridicas que conforman los

europeo. Recopilacién, presentacién, coordinaciéon. Madrid, Marcial Pons.
2002, con un estudio preliminar y anotaciones de ARROYO I
AMAYUELAS, E., pags. 11y ss.

34 Precisamente, por no abordar en conjunto la unificacion del derecho
patrimonial, no se alude a la cuestion relativa a la transmisiéon de la
propiedad en los Principios Unidroit, regulaciéon esta que trata los
contratos comerciales internacionales, ni en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
de 1980 (CISG), tal como resulta de sus textos que se pueden consultar,
respectivamente, en
http:/ /www.unidroit.org/spanish/principles /contracts/ principles2010/
blackletter2010-spanish.pdf;

http:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/ cisg/ V1057000-CISG-
s.pdf (consultado con fecha 20 de enero de 2016).

% FLETCHER, G.P; MUIR-WATT, H. Comparative Law as a Subversive
Discipline. AJCL. 1998, pags. 683 y ss.
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ordenamientos juridicos actuales®, entre ellas, la relacion
juridica obligatoria y el contrato. De ahi que, a través de esta
metodologia, se pueda avanzar y ser moderadamente
optimistas, eso si, no sin las debidas cautelas, a la hora de

avizorar una posible unificacién del Derecho privado europeo?”.

Tratemos de explicar lo afirmado anteriormente con un
ejemplo que concierne a la concepciéon del contrato: como
sabemos, desde la época clasica romana, el contrato se concibié
como el acuerdo de voluntades reconocido por el derecho civil
y destinado a crear obligaciones, esto es, un acuerdo segun la
solemnidad requerida donde la forma envolvia hasta casi
neutralizar la voluntad; por el contrario, los ordenamientos
juridicos modernos, salvo el bloque representado por la familia
del common law -como sucedi6 en el derecho justinianeo-
consideran que todo acuerdo de voluntades con fin licito y
destinado por las partes a crear obligaciones estara protegido
por la ley. Asi pues, mientras para el derecho actual del civil
law se cuenta con una nocién abstracta de contrato, el derecho

romano clasico presenté un listado cerrado de contratos,

3 Con razon, que sea necesario, pues, “centrar el interés en los muchos siglos
que separan el derecho romano de nuestro tiempo presente”, tal como senala
ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 55.

37" A proposito del Codigo de Derecho civil europeo (abreviado, SEGC),
CAMARA LAPUENTE, S. EI hipotético “Codigo civil europeo”: ; Por qué, como
y cudndo?, en CABANILLAS SANCHEZ, A. y otros (Coords.), Estudios
juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2003,
I, pags. 347-379, en especial, pags. 362-371.

3 BERNAD MAINAR, R. Curso de Derecho privado romano. Publicaciones
UCAB. Caracas. 2013, pags. 399y ss.
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integrado por todos los convenios a los que la ley atribuia el
efecto de crear obligaciones. Asi y todo, el common law
construy¢ la nocién de contrato tomando del derecho romano
la nocién de consideration (ex nudo pacto actio non oritur)®,
reputando con ello contratos a todos los acuerdos provistos de
consideration, de tal manera que aflora en este caso la nocién de
causa en el mismo sentido que habia formulado Aristén sobre
la base del pensamiento de Labedén. Vemos, pues, que aun, a
pesar de las diferencias apuntadas, emergen puntos de
conexion y convergencia, dando muestra de la existencia de
una linea comun de flotacién en muchos aspectos del derecho

privado en Europa.

En efecto, el paso ideado por Ariston fue establecer que,
supuesta la datio rei inicial (causa), el acuerdo previo de las
partes obligaba a la contraparte a cumplir lo que de él se
esperaba tras aquella convencién previa, obligacion exigible a
través de la actio praescriptis verbis. Este concepto de causa fue
retomado y reelaborado por la jurisprudencia medieval® y
sobre él se construira la doctrina anglosajona de Ia

consideration*!. De este modo, podemos decir que el concepto

%9D.2.14.7. 2.

40 GUZMAN BRITO, A. Causa del contrato y causa de la obligacion en la
dogmitica de los juristas romanos, medievales y modernos y en la codificacion
europea y americana. Revista de Estudios histéricos juridicos n° 23.
Valparaiso. 2001, pags. 209 y ss.

41 Sobre la doctrina de la consideration, ZWEIGERT, K.; KOTZ, H.
Introduccion al Derecho comparado. Oxford. University Press. México. 2002,
pags. 411 y ss.
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de contrato del derecho inglés deriva del derecho comun
continental: lo que cambia es la forma de operar de cada uno de
estos sistemas*?, pues mientras el civil law suele partir de la
regulacion exhaustiva de una serie de contratos nominados, el
juez inglés, por su lado, ante cualquier acuerdo de voluntades
de contenido patrimonial, se preguntara si puede reputarse
contrato, no obstante que en los tultimos tiempos hayan
proliferado una serie de leyes aprobadas por el poder
legislativo (statutes) sobre la base de la nocién general de
contrato para resolver esta cuestiéon. Por tal motivo, tratar de
eliminar la consideration del common law constituiria la
manera mdas certera de erradicar un elemento unificador

genuino de ambos sistemas juridicos.

Aun asi y, no obstante lo anteriormente explicado, nos
pronunciamos abiertamente en este sentido: sin obviar la fuerza
del papel de la historia del derecho en la construcciéon de una
identidad cultural, ni tampoco el valioso aporte que puede
representar la comparacion juridica en tal labor, sin embargo
entendemos que se debe ir méas alld y atravesar por entero los
linderos de método histérico-comparativo del derecho*® ante el

reto unificador contractual europeo, para con ello poder centrar

42 CANNATA, C.A. L unificazione del diritto europeo, la scienza giuridica e il
metodo storicocomparatistico, en Vendita e trasferimento della proprieta
nella prospectiva storicocomparatistica. Materiale per un corso di diritto
romano. A cura di Letizia Vacca, Torino. Giappichelli. 1997, pag. 7.
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la cuestion debidamente y subrayar, dada su importancia nada
despreciable, el aspecto relativo a la vigencia practica del
ordenamiento juridico en formacioén, toda vez que la recepciéon
de un sistema juridico se presenta mas como un problema de
poder que de calidad, en cuanto “la conviccion de que la superior
autoridad espiritual y cultural del Derecho que va a ser adoptado, estd
entroncada con el poder politico o con la cultura que representa algo

como vivo” 44,

En todo caso, a nuestro juicio, en sede de armonizacién del
derecho el debate no debe ser concebido como una disputa
entre opuestos (derecho aleman o francés; common law o civil
law), sino méas bien desde una concepcién mas amplia y plural
sustentada en las distintas configuraciones tradicionales
existentes, hasta el punto de que el derecho comparado asuma
un protagonismo especial y haya de impulsar los cambios
necesarios en aras de la construccion de un nuevo derecho#s,
que debera dejar atrds su tinte netamente eurocéntrico y
superar un enfoque exclusivamente iusprivatista, para lo cual
debera abogar por dar entrada también a otras disciplinas del
derecho, en cierta medida y, mutatis mutandis, tal como

sucediod en la Edad Media con el ius commune, el cual, a través

43 MANTELLO, A. Di certe smanie “romanistiche” attuali, en Diritto romano
attuale IV. 2000, pags. 37 y ss.; Ancora sulle Smanie “romanistiche”. Labeo 48
n° 1. 2002, pags. 7-36.

4 KOSCHAKER, P. Europa y el Derecho romano. Munich, 1947 (trad.
espafiola, Madrid, 1955), pags. 114, 115, 212, 213.
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de su difusiéon por Europa a cargo de las universidades y la
doctrina cientifica, se convirtié en una suerte de “referencia de
o ” . . o
minimos” aplicable supletoriamente en los distintos
ordenamientos juridicos nacionales, razén por la cual se erigi6

precisamente en la practica como un verdadero derecho comun.

En la medida que es notoriamente constatable que los
ordenamientos juridicos europeos cuentan con un ntcleo
comun y una serie de valores compartidos*, se puede blandir
un moderado optimismo en la consecucién de la unificacion
juridica europea, mas atin si concluimos que las investigaciones
comparadas demuestran que los jueces de los diferentes paises
de Europa, a pesar de usar técnicas juridicas diferentes y contar
con legislaciones de base distintas, llegan en muchos casos a
soluciones que se aproximan ante las mismas cuestiones

legales’, puesto que, como sabemos, las raices comunes de los

45 Sobre el papel del derecho comparado en la armonizacién del nuevo
Derecho, ZWEIGERT, K.; KOTZ, H. Op. Cit. 2002, pags. 26 y ss.

46 En tal sentido, MOLLERS, T. The Role of Law in European Integration. The
American Journal of Comparative Law, 2000/4, pags. 688 y ss., quien
aduce y destaca entre dichos valores los derechos fundamentales; la
economia social del mercado y las politicas ambientales; el pasado y los
intereses comunes de los paises europeos.

47 Véanse los resultados de la investigacién del grupo The Common Core
of European Private Law Project, ZIMMERMANN, R./WHITTAKER, S.,
Good faith in European Contract Law, Cambridge, University Press, 2000,
pag. 653.

Entre las conclusiones extraidas por los juristas de catorce paises europeos,
cuando tuvieron que resolver con arreglo a sus respectivos derechos
nacionales un listado de treinta casos tipicos, destacamos que en once de
los casos planteados, el resultado coincidié; en otros nueve, también,
excepto en uno o dos paises; y en diez de los casos, se mostraron
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ordenamientos juridicos europeos se basan en el derecho
romano*¥, amén de la concurrencia de circunstancias politicas,
sociales y econdmicas que, si bien particulares en cada
territorio, no distan tanto ni son tan divergentes a lo largo de la
historia, toda vez que integran y conforman la denominada
civilizaciéon occidental, anclada, fundamentalmente, en los
pilares de la filosofia griega, el derecho romano* vy el
pensamiento judeo-cristiano, como verdaderos y soélidos ejes

transversales.

Asi pues y, a modo de hilo conductor, por lo que atafie al
tripode en juego anteriormente mencionado en lo que a la
unificacion juridica del derecho contractual europeo respecta
(ciencia juridica, legislacion y formacion legal), sin prescindir de
un factor e impulso politico-econémico ineludiblemente
imbricado, es momento de dar cabida y desarrollo al

componente doctrinal en sentido amplio, docente e

divergencias considerables, aun cuando ninguna de ellas sustentada en la
clasica divisién civil law / common law.

48 Sobre el cuestionamiento del derecho romano por su exacerbado
individualismo como base del derecho europeo de los contratos, SOMMA,
A. Roma, madre delle leggi. L uso politico del diritto romano, en Materiali per
una storia della cultura giuridica. 2002, pags. 174 y ss. Otro
cuestionamiento que se hace al derecho romano se basa en el olvido y
neutralizaciéon que supuso para el derecho germanico, tal como sostiene
MERCOGLIANO, F. Su talune recenti opinioni relative ai fondamenti
romanistici del diritto europeo. Index 33. 2005, pag. 90.

49 ESPINOSA QUINTERO, L. Hacia un sistema contractual uniforme: modelos
comparados. Civilizar (Revista electronica de difusion cientifica,
Universidad Sergio Arboleda, Bogota (Colombia), Enero 2004.
Informacién obtenida en http://www.usergioarboleda.edu.co/ civilizar
(consultada con fecha 12 de enero de 2016).
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investigador, a los fines de identificar y reivindicar el papel de
la ciencia juridica en la larga y compleja singladura que
atraviesa el proceso de unificacion del derecho contractual

europeo.

I1I. EL VERDADERO PAPEL DE LA CIENCIA
JURIDICA
EN EL PROCESO DE UNIFICACION
DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

El nuevo Derecho europeo precisa de una visiéon abierta
del mismo de tal manera que no reduzca su ambito inicamente
en el pasado, al calor del derecho romano y de la historia del
derecho, sino que, con gran amplitud de miras, se proyecte
también a otra serie de ramas juridicas en aras de la necesaria y
recomendable integracion del saber juridico. Solo asi podremos
avanzar en la construccion de una nueva ciencia juridica que
logre la identificaciéon y concrecién de unos principios juridicos

comunes.

En tal mision resulta atil por conveniente y, sin atribuirle
un cardcter exclusivo y excluyente, la invocacién de la técnica
del derecho comparado, a pesar de los fantasmas que se

esgrimen en su contra®, puesto que los pretendidos principios

50 MANTELLO, A. Ancora sulle smanie romanistiche. Labeo 48. 2002, pag. 17;
TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 335, 336.
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comunes sobre los que se debe asentar el nuevo derecho’!
provendran necesariamente de una labor de cotejo entre los
diversos ordenamientos juridicos europeos para que, una vez
determinados estos, sirvan de base a una futura legislaciéon
unitaria europea en sede de contratos. En esta linea de
pensamiento, un equipo multinacional de juristas expertos en el
area contractual debe asumir este encargo dirigido a integrar,
tanto los conocimientos histéricos que ahondan, indagan y
extraen las raices de la esencia del Derecho contractual europeo,
cuanto asimismo una visién pragmatica que se corresponda con

la de un jurista conocedor del Derecho positivo actual.

Una vez mas en este punto, la experiencia del Derecho
romano adquiere protagonismo y se reivindica, tanto porque
gran parte de los Estados miembros de la UE se adscriben e
integran la denominada familia romanistica del derecho, cuanto
porque, mdas importante si cabe, somos de la opinién de que el
Derecho romano vuelve en pleno siglo XXI a adquirir un
privilegio afiadido: atesorar y aglutinar un sistema juridico de
valores con vocaciéon universal®?, que se coloca, por ende, en

primera linea de combate frente a la ardua labor de refundar y

51 MACARIO, F. I principi comuni e l’armonizzazione del diritto europeo dei
contratti, en Harmonisation, Op. Cit. 2004, pag. 183.

52 Con relaciéon al caracter universal de los valores juridicos y
extrajuridicos del Derecho romano, su plena aplicacion y vigencia en el
Derecho actual, CASAVOLA. Diritto romano e diritto europeo. Labeo n° 90.
1994, pag. 162.

176


http://www.ridrom.uclm.es/

reelaborar la ciencia juridica europea®® para acometer con
moderado y razonable optimismo el reto de la construcciéon de
un nuevo Derecho europeo de contratos; empresa esta que,
dada su complejidad, supera la mera reconstruccion dogmatica
y se proyecta ineludiblemente mas alld, que va desde la
solucion del caso concreto, pasa por la determinacion de un
amplio elenco de instituciones juridicas, y tiende al
establecimiento de un modo idéneo de operar juridicamente, a
los fines de lograr, por su través, el engarce y engranaje

adecuados dentro de un sistema juridico.

En efecto, frente a la aparente confusion y pluralidad que
muestran las fuentes del Derecho comunitario, circunstancia
que en muchas ocasiones deriva en abundantes contradicciones
e incoherencias, surge la necesidad del hallazgo de unos
principios comunes extraidos de los distintos derechos de los
Estados miembros. Y en esta tarea de conocimiento del Derecho
europeo aflora, por un lado, el invalorable aporte de la ciencia
juridica; y, por otro, el sello de identidad europeo que
representa el derecho romano a través de su recorrido histoérico,
que arranca desde Roma, se consolida mas tarde con la

experiencia del ius commune medieval, y desemboca en el

% Sin el estudio del Derecho romano, ni podemos entender el desarrollo y
evolucion del Derecho europeo, ni de la ciencia juridica europea, razén
por la cual no solo estamos ante un preambulo necesario del Derecho
privado actual, sino también del pensamiento juridico actual, tal como
sefiala FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Publico Romano. 10* ed.
Thomson. Civitas. Pamplona. 2007, pags. 62, 288, 289.
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movimiento codificador, merced a la labor sui generis de la
pandectistica alemana. Ambos elementos, ciencia juridica y
Derecho romano, una vez mas, se entrecruzan Yy
retroalimentan®, para poner en evidencia su esencia consona
con la tradicién juridica europea, integrada por dogmatica y

praxis juridica.

Asi pues, en estos momentos cruciales en la confeccion de
un derecho europeo de contratos, corresponde y compete a la
ciencia juridica proporcionar el sustento histérico sélido, a
modo de argamasa, en la construccion del nuevo sistema
juridico europeo®, abonando con ello reivindicar la cultura
juridica europea que ha venido identificando tradicionalmente
el derecho europeo, al servir de antidoto frente a la
acientificidad que preside con caracter general el Derecho
positivo de nuestros dias y a la que el Derecho europeo de
contratos, de no contar con el auxilio y soporte cualificado de la
doctrina y ciencia juridica, estaria abocado de manera

ineludible.

De ahi que wuna ciencia juridica multidisciplinar
conformada por historiadores, romanistas, comparatistas y

positivistas esté llamada a la basqueda y posterior redaccion de

54 MOCCIA, L. Riflessioni introduttive sull ipotesi di un “giurista” (e di un
diritto) “europeo”, en Moccia, L. I giuristi e I'Europa, Laterza. Torino-Bari.
1997, pag. 9.

5 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 347, 348.
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unos principios comunes (sean estos los de la Comisiéon Lando,
u otros distintos) en materia de contratos que aglutinen la
experiencia juridica europea comun de los distintos paises
europeos y que se erijan en una suerte de ius gentium privatum>°
con relacion a los contratos. En ese cometido debe existir una
confluencia de fuerzas, que pasa por superar visiones
excluyentes, ya de romanistas, de historiadores, de
comparatistas, o de iuspositivistas: todos ellos deben concurrir
armonicamente, partiendo de la premisa en cuya virtud la
ciencia juridica constituye uno de los eslabones, junto al
componente politico y legislativo, a los fines de alcanzar la
unificacion del Derecho europeo de contratos. Y en ese juego de
fuerzas, el papel esencial de la ciencia juridica se reivindica y
adquiere valor: no solo ha de contentarse con el estudio e
investigacion de los respectivos ordenamientos juridicos de los
Estados miembros de la Unién, sino que debe orientarse
también a captar y extraer la médula espinal de la cultura
juridica comtn europea® como factor de superaciéon de la

diversidad legislativa.

Aun cuando en esa tarea podemos observar y detectar

algunas concomitancias con la labor efectuada en su dia por

5% FERNANDEZ DE BUJAN, A. Op. Cit. 2007, pag. 63.
57 D’ORS, E. Ius europaeum?, en Studi Koschaker I. Mildn. 1954, pags. 447 y
ss.
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Savigny®®, lejos de emular y trasplantar experiencias pasadas
que se apartan de las exigencias del presente, harto mas
complejas, la leccion histérica que nos sirve a los efectos del reto
de la wunificacion del derecho contractual europeo es el
verdadero papel que debe asumir la ciencia juridica, mas atn
tras el antecedente vivido en la época medieval en cuya virtud
se logré reafirmar la conviccion de la existencia de unos
fundamentos juridicos que informan e identifican la cultura
juridica del medioevo a través de la base conformada la

tradicién romano-candnica®®.

Precisamente por ello, la bisqueda, deteccion y rescate de
la conciencia juridica europea comun en sede de contratos
reclama la intervencion y protagonismo de la ciencia juridica
con mayusculas y he ahi su verdadero aporte ante el reto que
supone la unificacion europea de contratos. Y es que, por
muchas que sean las diferencias entre las épocas consideradas,
el papel de la ciencia juridica sigue marcando, mutatis mutandis,
una linea de actuacion mas o menos semejante®, cual es la
clasificacion y reordenaciéon de la diversidad de fenémenos
juridicos con miras a identificar grandes puntos de contacto y

referencia que puedan ser luego aplicados y puestos en practica

5% FERNANDEZ DE BUJAN, F. Retorno a Roma en la futura elaboracion del
futuro Codigo Europeo de Contratos. SDHI n°® 66. 2000, pags. 245-261.

5 CAPOGROSSI COLOGNES], L. Op. Cit. 2003, pag. 13.

60 MARELLA, M.R. La fonzione non souversiva del diritto privato europeo, en
Harmonisation, Op. Cit. 2004, pags. 203 y ss.
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en sistemas juridicos dotados de complitud, coherencia y

sistematizacion.

Por tanto, se trata de redefinir la funcién y mision de la
ciencia juridica en nuestros dias, cuando pareciera que otros
factores, como el politico y legislativo acaparan posiciones en
detrimento de lo cientifico entendido como el resultado del
estudio y la investigacion. Mas atin cuando el derecho sufre un
proceso de burocratizacion que se magnifica en el caso de la UE
cuando desde Bruselas se legisla en funcién de las decisiones
desde alli adoptadas®!, mas consecuentes con moéviles de cariz
econémico y politico que con las pretensiones ciudadanas

cotidianas mas domésticas.

Es ahi donde la ciencia juridica encuentra su espacio
apropiado y se reacomoda ante los vaivenes de los nuevos
tiempos: ni debe encumbrarse a los altares de la idolatria
creando una suerte de dependencia cientifica; ni, por el
contrario, debe quedar relegada, por inoperante, ante la sombra
cada vez mas alargada del pragmatismo inmediatista
iuspositivista, mediatizado sobremanera por factores
coyunturales y puntuales a los que trata de responder la politica
tefiida e impregnada del componente econémico. Es en ese

punto intermedio donde aquella se reivindica, por su sensatez y

61 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. Luci e ombre nel processo de integrazione
giuridica europea, 1 giuristi e I'Europa (Cur. Moccia, L.). Roma-Bari. 1997,
pag. 94.
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sindéresis, erigiéndose en rompeolas frente a las acometidas de
un positivismo pragmatico alejado de la realidad més cercana,
al modo de una suerte de conciencia critica®> que ejerza de
contrafuerte y permita sostener armonica y solidamente la
construccion de un futuro derecho contractual europeo de
contratos frente a la inercia de la tendencia avasalladora del

legislador.

Sin un conocimiento del pasado en situaciones que, aun
muy distintas, guardan puntos de contacto con el presente,
dificilmente podremos entender y comprender los procesos que
se suscitan en el ambito juridico de nuestros dias: un jurista
primordialmente orientado y reconducido a un plano
meramente tecnolégico y tecnocrdtico es mucho mas
controlable por su talante acritico®®; puede que se sienta mas
atil para el momento y se convierta en un producto de mas facil
encaje en el sistema productivo del empleo; sin embargo, si la
via hacia la europeizacion del derecho discurre por esos
derroteros y la ciencia juridica, a modo de antidoto, no sirve de
freno y contencion a esos vientos, corremos el riesgo de repetir
errores y delegar la tarea de la armonizacién y unificaciéon
juridica en exclusiva al brazo ejecutor del legislador®*. Y ello nos

permite pensar en voz alta y lanzar una reflexion abierta: ;es

62 TALAMANCA, M. Relazione conclusiva, en Milazzo, F. (Coord.). Diritto
romano e terzo millennio. Radici e prospettive dell’esperienza giuridica
contemporanea. Edizioni scientifiche italiane. Napoli. 2004, pag. 356.

63 MANTELLO, A. Op. Cit. 2002, pag. 27.
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viable una armonizacioén juridica o una unificacion legislativa
seria sin una tarea previa de unificacion del modo de concebir y
analizar el derecho? Evidentemente, en hipétesis y en abstracto,
podria serlo, logrando con ello una formal y aparente unidad
de las leyes. Sin embargo, si esa unificacion formal no esta
sustentada en la correspondiente unidad del pensamiento
juridico, el resultado serd artificial y muy endeble®, toda vez
que, a nuestro juicio, todo intento unificador que se precie en el
mundo del derecho debe partir de la wunificacion del
pensamiento, una labor previa e imprescindible cuyo impulso y

autorfa incumbe, en gran medida, a la ciencia juridica.

En esta linea argumental tendente a la creacion de un
pensamiento juridico europeo comun previo a la unificacion
legislativa, la ensefianza de un derecho europeo no positivo de
contratos, junto a la revelacion y explicacion de los principios y
conceptos emanados de un pretendido derecho europeo de
contratos, se alian y entrecruzan ineludiblemente con la
ensefianza de los respectivos derechos nacionales positivos
contractuales nacionales. En tal sentido, se establece una
conexion necesaria entre la ensefianza del derecho europeo de
contratos y la de los derechos nacionales en vigor, entroncando

con ello linderos afines y abordando una de las metas del

64 RESCIGNO, P. Op. Cit., en Op. Cit. 2004, pags. 137 y ss.
65 TALAMANCA, M. Il diritto i giuristi fra giuristi e legge, Harmonisation
involves history? Giuffre. Milano. 2004, pag. 16.
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derecho comparado®, cual es la aproximacion de los distintos
derechos nacionales en vigor, labor que precisa previamente de
una actividad dogmatica®” consistente en la descripcion
ordenada y sistematica del derecho vigente, una tarea de
interpretacion en si misma dirigida a la basqueda de unos
principios comunes a partir de los ingredientes y de las teorias
generales que aglutina. Y todo ello con miras a la construcciéon
de un derecho unificado europeo en sede contractual, ya que no
podemos olvidar que la doctrina misma construye el sistema®s,
en la medida que, en cuanto ejercicio de un poder, el acto de
enseflar derecho constituye un acto creativo de naturaleza

politica®.

No podemos olvidar que, con arreglo a los postulados
tradicionales emanados del iusnaturalismo, la Ilustracion y el
movimiento codificador, la ciencia juridica se coloca en una
situacion de dependencia con relaciéon al derecho”, en la
medida que requiere del conocimiento de este para cumplir su

funcion: en efecto, una vez que se parte de la concepcion del

%6 SACCO, R. La comparaison juridique au service de la connaissance du droit.
Economia. Paris. 1991, pags. 5y ss.

67 JEAMMAUD, A. La part de la recherche dans |’enseignement du droit.
Jurisprudence Revue Critique. 2010, pag. 190.

68 JESTAZ, PH.; JAMIN, C. La doctrine. Dalloz. Paris. 2004, pags. 218 y ss.

69 PIMONT, S. Ce qu’enseigner le droit européen des contrats veut dire, en
AA.VV. (Directeur Quézel-Ambrunaz, C). Les défis de 1’harmonisation
européenne du droit des contrats. Université de Savoie. 2012, pag. 259.

70 GROSSI, P. L Europe du droit. Seuil. Coll. Faire 1"'Europe. 2011, pags. 81y
ss.
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derecho como un sistema de pensamiento juridico’® presidido
por la legislacion como motivo de culto y adoracién, escoltada
por el blasén de la influyente jurisprudencia, se propende a
relegar progresivamente el papel de la ciencia juridica
representada por profesores e investigadores del derecho. Sin
embargo, aun cuando la codificaciéon logra encumbrar la ley
como fuente casi exclusiva del derecho, hasta el punto de que
algunas voces inspiradoras del movimiento codificador abogan
por acallar la labor de sus intérpretes’, lo cierto es que no
podemos olvidar que buena parte de los textos de los codigos
son el resultado de una previa intervenciéon de la doctrina en
cuya virtud, merced a su aporte, logra exitosamente
sistematizar y ordenar el derecho para su buen entendimiento y
mejor comprension a cargo de estudiantes y practicos, hasta el
punto de convertirse su obra en una especie de género
literario” que se mantendrd y extenderd posteriormente en la

labor interpretativa de los c6digos.

Concretamente, en el ambito del derecho de los contratos
podemos colegir la influencia directa de la ciencia juridica en

aspectos tan relevantes, como, por ejemplo, la teoria de la causa

7L VILLEY, M. La formation de la pensée juridique moderne. Leviathan. PUF.
Paris. 2003, pag. 491.

72 DUFOUR, A. Présentation générale, en F.C. v. Savigny. De la vocation de
notre temps pour la législation et la science du droit. Léviathan. PUF.
Paris. 2006, pag. 14.

73 JESTAZ, PH.; JAMIN, C. Op. Cit. 2004, pag. 161.
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a través del derecho francés’; o bien la teoria del negocio
juridico, en el derecho aleman”. Pero es que ademas, y a mayor
abundamiento, la ciencia juridica, recurriendo frecuentemente
al auxilio de la sociologia y del derecho comparado, imprime
un influjo indirecto muy eficaz a través de la jurisprudencia’®,
por ser dicha ciencia juridica la fuente de inspiracién de sus
dictados o, de no ser este el caso, ser a posteriori la labor
doctrinal la que logra sistematizar la relacion de dictados
jurisprudenciales mediante la construccion de teorias generales.
Baste como ejemplo al efecto de lo afirmado la reformulacién de
la teoria clasica de la causa, que se convertird, por mor de la
labor de la doctrina y a partir de la sistematizaciéon de los casos

judiciales, en la denominada teoria neocausalista”.

Vemos, pues, a partir de los ejemplos sefialados, que el
intento de la codificacion de silenciar la ciencia juridica y

empoderar en exclusividad el valor de la ley, lejos de haberse

74 BERNAD MAINAR, R. Derecho civil patrimonial. Obligaciones. Tomo I.
Publicaciones FCJP, UCV. Caracas. 2006, pags. 100-103.

75 SIRGADO DIAZ, E. El negocio juridico, la abstraccion y el Derecho civil
aleman,

http:www.revistaderecho.uchile.cl/index.php/RDEP/ article/ download /
36001/37649 (consultado con fecha 14 de agosto de 2017); RANIERI, F.
Hacia los origenes del derecho civil europeo. Algunas observaciones sobre las
relaciones entre pandectistica alemana y doctrina civilista italiana en materia de
negocio juridico. Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de
Colombia, n.° 28, enerojunio de 2015 péags. 13-43. DOL
10.18601/01234366.n28.02 (consultado con fecha 14 de agosto de 2017).

76 CARBONNIER, J. La jurisprudence aujourd hui. Revue Trimestrielle de
Droit Civil. 1992, pag. 341.

77 BERNAD MAINAR, R. Op. Cit. 2006, pags. 103-105.
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alcanzado”8, no ha permitido eliminar, ni menos minimizar, el
papel e influencia de la doctrina, tal como lo demuestra su
capacidad para formular nuevas teorias generales a partir de
conceptos y nociones emanados del mismo derecho europeo,
incluso también del derecho europeo contractual, sin que ello
implique elevar su consideracion a la categoria de fuente del
derecho. Aserto este que, sin embargo, no excluye un
reconocimiento de la brecha abierta entre la ciencia juridica y
los derechos positivos nacionales, con el consiguiente

menoscabo en la presencia y eficacia de aquella”.

Y es que, aun cuando no podemos equipar el valor
jerédrquico de la ciencia juridica al de la ley, tampoco podemos
sobredimensionar el papel de la legislacion en detrimento de
esta, para reducir a la minima expresion la influencia de la
doctrina y de la ensefianza del derecho, puesto que, aun
acotando el escenario de estas tltimas al del mero conocimiento
del derecho, por su través y en la medida que constituyen
verdaderos actos fundadores, su labor y papel supera con

creces®? la mera descripcion del derecho “tal cual es”®. No

78 FERRAJOLI, L. Scienze giuridica, en Stajano, C. (Coord.). La cultura
giuridica del novecento. Laterza. Roma-Bari. 1996, pags. 559 y ss.

77 GUARINO, A. Lordinamento giuridico romano. 3* ed. Jovene Editores.
Milano. 1959, pag. 15.

80 Sobre el papel creador y fundador de la doctrina, COLIN, A,
CAPITANT, H. Cours éléementaire de droit civil. Tome 1. 4* edicién. Dalloz.
Paris. 1923, pag. 34.

81 Tomamos literalmente la expresién del genio juridico e inigualable de R.
v. Thering, traida a colacion en su obra por CARBONNIER, J. Droit civil 1.
Themis. Quadrige. PUF. Paris. 2004, n° 3.
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hemos de olvidar que la doctrina asume como misién
sistematizar el contenido del derecho para transformarlo en
objeto de conocimiento, de tal manera que, merced a su
existencia, se ordena y sistematiza el discurso juridico

conformado por las leyes y la jurisprudencia.

Por lo tanto, si bien el derecho, tal cual es, responde y
trata de reaccionar contra la idea en abstracto de una situacién
rayana al caos, lo cierto es que sus contradicciones,
indeterminaciones, rudeza y hosquedad compelen a la doctrina
a recomponer y reajustar la imagen de mosaico que las normas
presentan, de tal suerte que, en su virtud, el aparente desorden
se neutraliza y logra obtener soluciones calculables vy
previsibles. Es decir, gracias a la intervencién de la doctrina, el
conocimiento del derecho nos proporciona una interpretacion
que confiere sentido al desorden de la norma, lo que eleva su
funcién a un plano fundador®? con vocaciéon de instaurar el
orden juridico: mientras que el legislador gesta disposiciones, la
doctrina, fruto de su interpretacién, reconstruye el sistema
juridico en su conjunto®?, dado que lo que los juristas no
consiguen pensar ni entender, apenas o, muy dificilmente,

puede tener existencia juridica.

82 DERRIDA, ]. Force de loi: le fondement mystique de I autorité. Galilée. Paris.
1994, pags. 32y ss.

8 CAPITANT, H. Préface, en Espeéces choisies empruntées a la jurisprudence. 2%
édition. Dalloz. Paris. 1927, pag. V.
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El proceso de sistematizacion y ordenacion del sistema
juridico efectuado por la ciencia juridica imprime a este un

contenido propio® del que por si solo carece.

Por supuesto que si a esta funcién creativa y constructiva
del derecho, le sumamos un componente de tipo socio-politico,
que yo entiendo mds bien subversivo, en la medida que es
capaz de orientar y guiar; preparar con antelacién los futuros
cambios legislativos y jurisprudenciales®>; rebasar el
encorsetamiento que la ley dibuja; e, incluso, llegar atin mucho
mas lejos, el papel de la ciencia juridica se agiganta y alcanza
toda su verdadera dimension, como si de una fuerza interna y

silenciosa se tratara®, que avanza sin prisa, pero sin pausa.

Bajo esta perspectiva, el papel de la doctrina a través de la
ensefianza del derecho europeo de contratos puede resultar
influyente segtin se manifieste en un sentido mds nacionalista o
mas europeo, puesto que el verdadero docente e investigador
del derecho no solo explica el espiritu de la legislacion, sino que

va mas allad y en tal menester traslada su propia conviccion

84 KELSEN, H. Théorie pure du droit (trad. Eisenmann, C.). LGD]J. Bruylant.
1999, pag. 51.

85 KENNEDY, D. Préface. L enseignement du droit et la reproduction des
hiérarchies. Une polémique autor d un systéme. Lux Editeur. Montréal. 2010,
pag. 8.

86 Opinion esta ya apuntada por autores de la talla de M. Planiol y R.
Saleilles, en F.C. v. SAVIGNY. Op. Cit. 2006, pags. 55, 56.
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moral con fidelidad a sus creencias®”. Aun asi, ello ha de ser
matizado y no magnificado, toda vez que la doctrina del
derecho de contratos europeo, por muy critica que se presente
con el derecho positivo vigente, siempre se encuentra
delimitada por el método dogmatico®®, razén por la cual reduce
su influjo, por mucho que llegue a empoderarse, puesto que esa
puesta en valor no debe implicar, a nuestro juicio, la asunciéon
por parte de la universidad y de la comunidad cientifica de un

poder politico.

De manera que abogamos por abanderar ese punto
intermedio en cuanto al posible cariz politico de la ciencia
juridica por lo que al derecho europeo de los contratos se
refiere: de un lado, coadyuvando al establecimiento de un
orden social que interprete y sistematice las normas juridicas en
el ejercicio del método dogmatico, como un verdadero
mecanismo de poder; y por otro, legitimando el derecho
positivo a través de su ciencia, método y terminologia® para,
con ello, avanzar en la futura aprobacién y promulgacion de un

derecho contractual europeo.

87 RIPERT, G. La regle morale dans les obligations civiles. 4* ed. LGD]. Paris.
1949, pag. 29.

88 BEAUD, O. Academic freedom: les chemins ameéricains de la liberté
universitaire. Critique. Avril. 2010, pag. 291.

89 JESTAZ, PH.; JAMIN, C. Op. Cit. 2004, pags. 246 y ss.
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Por su través, ademas, la ciencia juridica contribuye con
el derecho al proporcionarle una dinamica interna®, pues, en la
medida que estamos en presencia de un sistema juridico
completo y coherente, cada norma logra encontrar su encaje y,
en esa tarea, la ciencia juridica, aplicando e interpretando
disposiciones que pudieran resultar incoherentes, realiza una
encomiable labor de ajuste en aras de la armonia y de la

estabilidad, en una clara funcién espontanea de reordenacion?!.

Asi pues, el papel que emana de la ciencia juridica, en sus
dos vertientes, docente e investigadora, constituye un medio
privilegiado de penetracion e influencia en el derecho positivo,
sino tanto de manera directa, si indirectamente con arreglo a un
proceso sucesivo: en efecto, una vez llevada a cabo la formacion
de los juristas de los diversos Estados miembros de la UE en
materia de derecho europeo contractual, resulta mucho mas
viable la europeizacién de cada uno de los derechos nacionales
concurrentes en el seno de la UE; a partir de ahi, ese derecho
europeo contractual debe ser insertado y estudiado junto al
derecho contractual nacional respectivo, por fin, en la
imparticion de los cursos de derecho europeo de contratos, los
profesores de los respectivos derechos nacionales trataran de

establecer la conexion oportuna y propiciar, en aras de la

Y HAYEK, F.A. Droit, législation et liberté. Quadrige. PUF. Paris. 2007, pags.
175, 176.

91 CARBONNIER, ]. Droit et passion du droit sous la Ve. République. Forum.
Flammarion. Paris. 1996, pag. 66.
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unificacion legislativa, la aproximacion entre los ordenamientos
juridicos nacionales, puesto que, al margen de cual sea el objeto
sobre el que acttie la ciencia juridica, emerge sobremanera en su
proceder un claro objetivo final, el cumplimiento de una misién
por excelencia®: progresar en el camino de la seguridad juridica

que tienda hacia un derecho previsible y calculable.

IV. LA APORTACION DE LA DOCTRINA
EN EL PROCESO DE UNIFICACION
DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

Tras la conocida Resoluciéon del Parlamento Europeo de
26 de mayo de 1989%, han sido varios los grupos de
investigacion que han ido apareciendo en su afan de acompanar
a los organos politicos comunitarios en la confeccion del
derecho privado europeo, concretamente en lo que respecta al
fomento de la definicion de principios comunes de derecho
contractual a los fines de alentar la convergencia de las
legislaciones nacionales, en cuya mision se exige la colaboracion
de expertos para establecer una serie de principios comunes
sobre determinados tipos de contratos, propuesta que se vale de
su gran utilidad y que, de asentarse duraderamente, podria ser
el embrién de una especie de derecho consuetudinario europeo,

base a su vez de una futura legislacion unitaria, en aras de la

92 KENNEDY, D. Op. Cit. 2010, pag., 32.

93 Resolucién de 26 de mayo de 1989 (DOCE C158, 26/06/1989, pags. 400 y
401) sobre un esfuerzo para armonizar el derecho privado de los estados
miembros.
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consecucion de wuna progresiva convergencia en materia
contractual®.

En este sentido, no podemos olvidar las distintas
iniciativas surgidas ad hoc, cada una con sus peculiaridades
respectivas®, entre las cuales destacamos las que siguen a

continuacion:

- La Comisién Lando® (Comission of European Contract
Law), creada en Bruselas en 1980 con la finalidad de elaborar
un conjunto de Principios de derecho contractual europeo,
comentados y anotados, que habrian de constituir la base del
futuro Cédigo Europeo de contratos, a la sazén autora de los
Principios de Derecho europeo de los contratos, de la que nos

ocuparemos mas adelante con detenimiento®.

- El Grupo de Trento®, fundado en la Universidad de

Trento en 1995 a cargo de los profesores U. Mattei y M. Bussani,

% Al respecto, ver el tenor literal de la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo, de
11 de julio de 2001, COM (2001) 398 final, DOCE, C 255, de 13 de
septiembre de 2001, especialmente la pag. 9.

% Precisamente esta proliferacion de grupos de trabajo, aun cuando
presenta una vision mas amplia y completa, de no estar debidamente
coordinada, puede generar duplicidad de esfuerzos y descoordinacién de
actuaciones, tal como sefiala CAMPUZANO DIAZ, B. ¢Hacia un Derecho
contractual europeo? Anuario de Derecho europeo II. 2002, pag. 54.

% Al respecto, DE LA MATA, A. Un paso mds hacia la unificacion del derecho
privado europeo. Aranzadi Civil n° 1. 2003, pags. 2077-2105.

7 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Principles of european Contract Law, Part 1
and II. La Haya, Kluwer, 2000.

% En este sentido, CAMPUZANO DIAZ, B. Op. Cit. 2003, pag. 54, nota al
pie 52; BUSSANI, M.; MATTEI, U. Alla ricerca del nucleo comune del diritto
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conocido también como Common Core of European Private
Law -Common Core-, el cual, tomando como ejemplo el caso
de la cartografia, pretende, mas que codificar el Derecho
privado europeo o formular principios comunes, disefiar mas
bien un mapa europeo que sefale las coincidencias y
divergencias entre los distintos ordenamientos juridicos
europeos en sede de Derecho privado, un signo mas que
distintivo con relacion a la Comisién Lando, Grupo de Pavia y
Grupo Von Bar, pues su pretension es implantar una cultura

juridica comin mas que formular principios uniformes bajo la

modalidad de soft law.

El Grupo se halla organizado y dividido por &reas en tres
secciones de trabajo®: a) contratos, presidida por S. Whittaker,
subdividida en materias como la buena fe, causa vy
consideration, error y dolo, responsabilidad precontractual; b)
propiedad, presidida por A. Gambaro-, subdividida en los
apartados de las garantias inmobiliarias, informaciéon sobre la
propiedad, propiedad sobre el medio ambiente, trusts; y c)

responsabilidad extracontractual, presidida por M. Reimann,

privato europeo, en Studi in onore di Pietro Rescigno, I. Teoria Generale e
Storia del Diritto. Milano. Giuffre. 1998, pag. 187, CAMARA LAPUENTE,
S. El Nicleo comiin del Derecho Privado Europeo (Proyecto de Trento), en
AA.VV. Derecho Privado Europeo (Coord. S. Camara Lapuente). Colex.
Madrid. 2003, pag. 228; HONDIUS, E. The Common Core of European Private
Law. European Review of Private Law 8/1. 2000, pags. 249-251.

9 Sobre su composiciéon y actuaciones realizadas, PEREZ VELAZQUEZ,
J.P. EI proceso de modernizacion del Derecho Contractual Europeo. Dykinson.
Madrid. 2013, pags. 159-161.
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dedicada al estudio del dafio econdémico, la responsabilidad

objetiva, y la responsabilidad compleja (complex liability) .

Su metodologia condensa la aproximacion fActica
invocada por R. Schlesinger en los afios 601, asi como el
método comparativo desarrollado por R. Sacco en los tltimos
treinta afios!0%: en virtud del método de aproximacion féctica, se
someten a consulta una serie de casos practicos previamente
seleccionados, que serian contestados por expertos de los
diversos Estados, segin su respectiva legislacion, doctrina y
jurisprudencia, para llevar a cabo a continuacién un ejercicio
comparativo, con claro influjo en este punto del proceder
implantado por Sacco en su metodologia de los elementos

juridicos formativos -legal formants-102 103,

100 SCHLESIGER, R. Formation of Contract-A Study of the Common Core of
Legal Systems. New York-London, 1968.

101 SACCO, R. Legal Formants: a Dynamic Approach to Comparative Law.
American Journal of Comparative Law n° 39. 1991, péags. 1-34 (I); 343-401
(I0).

102 BUSSANI, M.; MATTEI, U. The Common Core Approach to European
Private Law. Columbia Journal of European Law n° 3. 1997-1998, pégs. 339
y ss., http:/ /www jus.unitn.it/dsg/common-core/approach.html#3
(consultado con fecha 15/08/2017); MASIDE MIRANDA, J.E. El futuro
Codigo Civil Europeo de Contratos. R.C.D.L. n°® 684. 2004, pag. 1808.

103 Una critica al método utilizado por el Grupo de Trento, basada en su
excesivo apego al sistema del case law anglosajon, el empleo de la lengua
inglesa en su trabajo, y su caracter elitista y cerrado a la realidad, en
CAMARA LAPUENTE, S. El Niicleo comiin del Derecho Privado Europeo
(Proyecto de Trento), Op. Cit. 2003, pags. 231 y 232.
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- SECOLA, Society of European Contract Law!%,
asociacion de profesores y profesionales creada en 2001 con el
fin de promover el mercado interior europeo a través de la

armonizacion del Derecho contractual europeo.

- Acquis Group (European Research Group on Existing
Community Private Law) creado en la Universidad de Bielefeld
el afio 2002 a partir de un programa de trabajo dentro de la red
de investigacion “Common Principles of European Private
Law”, bajo la financiacion de la Comisién Europea y la
coordinacion de la Universidad de Miinster!%. En la actualidad
estd coordinado por H. Schulte-Nolke y se halla conformado
por profesores de numerosas Universidades europeas, entre

ellas espafiolas.

Su objetivo es alcanzar la sistematizacion y consolidacion
del Derecho privado europeo comunitario con miras a lograr un

conjunto normativo mds coherente mediante la eliminacién de

104 Ver en este sentido el sitio www.secola.org (consultado con fecha 16 de
septiembre de 2016).

105 En torno al mencionado Grupo, PASA, B. Cronica de Derecho privado
europeo. ADC n° LXV. 2012, fasc. 1, pags. 1309-1310; ARROYO I
AMAYUELAS, E. Hacia un Derecho contractual mds coherente: La
sistematizacion del acervo contractual comunitario, en AA.VV. (Bosch
Capdevilla, E.). Op. Cit. 2009, péags. 210, 211; de la misma autora,
ARROYO I AMAYUELAS, E. La contribucion al marco comiin de referencia de
los principios de derecho contractual comunitario, en AA.VV. Derecho Privado
Europeo: estado actual y perspectivas de futuro (Coord. Diaz Romero,
M.R. y otros). Aranzadi. Navarra. 2008, pags. 104-137.
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contradicciones y antinomias'®, en cuya ruta pretende
presentar unos Principios sobre el Derecho privado comunitario
existente, que serdn la base del futuro Marco Comun de

Referencial?”,

- Grupo de Pavia, que ya ha publicado un Proyecto de
Codigo europeo de contratos, conocido como Proyecto de Pavia
o Proyecto Gandolfi'®, surgido del trabajo efectuado por la
Academia de lusprivatistas de Pavial® y aglutinado en torno a
un estudio de derecho comparado que tiende a la realizacion de
un futuro Coédigo Europeo sobre obligaciones y contratos,
partiendo de la base, en su juicio, de que la pluralidad de

ordenamientos juridicos constituye wuna rémora en la

106 SCHULZE, R. El Acquis Communautaire, AA.VV. (Dres. Ferrer Vanrell,
M.P.; Martinez Canellas, A.). Principios de Derecho Contractual Europeo y
Principios de Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales.
Dykinson. Madrid. 2009, pags. 57, 58.

107 SCHULZE, R. Op. Cit. 2009, pags. 60,61.

108 Esta Academia se funda en 1992 por iniciativa del profesor Gandolfi a
la que se fueron incorporando miembros de los Estados de la UE, la
mayoria profesores universitarios. Al respecto, PARRA LUCAN, M.A.
Apuntes sobre la unificacion del Derecho privado en Europa. Actualidad Civil
2002, n° 3, pags. 1163 y ss.; OLIVA BLAZQUEZ, F. Hacia un Derecho civil
internacional y uniforme. Proyecto de investigacién, péags. 90, 91,
https: / /www.upo.es/investiga /export/sites/investiga/dicodec/ material
es/articulos/articulos/Francisco_Oliva PROYECTO_DE_INVESTIGACIx
N _HACIA UN DERECHO CIVIL UNIFORME.pdf (consultado con
techa 13 de marzo de 2017).

Con relaciéon al Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos de la
Academia de Pavia, ver el articulo homénimo de DE LOS MOZOS, J.L. La
Ley n° 5629, 2002, en
http:/ /www.unirioja.es/dptos/dd/civil/ CCPavia.html (consultado con
fecha 11/10/2017).
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consolidacion del mercado unitario europeo, obstaculo que no
puede superarse ni con el instrumento normativo que
representan las directivas comunitarias, ni con un convenio de
normas legales, sino con normas legales de caracter sustantivo
que formen un Coédigo alentado por la existencia del sustrato
romano-canénico que abraza los distintos ordenamientos
juridicos del civil law, encarnado en el libro IV del Cédigo civil
italiano de 1942, punto de referencia inexcusable al erigirse en
texto intermedio entre los Cédigos francés y aleman; o bien, por
fin, la iniciativa britdnica de codificacién y reforma de su
derecho, tras el camino iniciado en su dia con el proyecto de

Contract Code a cargo de H. Mc Gregor.

Este altimo modelo invocado de actuacion consistente en
fomentar la elaboracion de principios comunes ha sido
plasmado en una serie de ocasiones, como por ejemplo el caso
representado por UNIDROIT™, que adopté6 en 1994 unos

Principios para los contratos del comercio internacional

109 STURM, F. Un codice dei contratti per | Unione europea. L’iniziativa
dell ’Academia dei giusprivatisti europei, en Studi in memoria di G.B.
Impallomeni, Milano. 1999, pags. 389 y ss.

110 BONELL, M.J. An Internacional Restatement of contract law: The
Unidroit principles of international commercial contracts. New York, 1994;
MORAN BOVIO, D. (Coord.). Comentario a los Principios de UNIDROIT
para los contratos del comercio internacional. Aranzadi. Pamplona, 1998;
asi como también
http:/ /www.unidroit.org/spanish/ principles/contracts/ principles2010/
blackletter2010-spanish.pdf (consultado con fecha 13 de enero de 2016).
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(reeditados con ligeras modificaciones en 2004)!! y que, aun
cuando carecen de caracter vinculante, pretenden, segun el
tenor literal de su Predmbulo “interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme”, asi como “servir
de modelo para los legisladores nacionales e internacionales”; o bien
la iniciativa que fructificé bajo los auspicios de le UE!2 con la
creacion de los Principios de Derecho Contractual europeo
(PECL), segtn analizaremos mas adelante, a cargo del Grupo
de Estudio sobre un Cédigo civil europeo, presidido por C. Von
Bar, que tomaria el relevo de la Comision Lando!!3, con un

contenido bastante aproximado al elaborado en su dia por

11 Texto articulado con comentarios a cada articulo que contiene unos
principios con vocacion mundial, regula el derecho contractual por
completo y pretende erigirse en una alternativa a los convenios
internacionales sobre contratacién internacional. En su elaboracion
participan grupos de trabajo pertenecientes a diversos ordenamientos
juridicos del mundo. Al respecto, LETE ACHIRICA, J. Los principios de
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales. Actualidad Civil. 1996,
pags. 127 y ss.; ALVARADO HERRERA, L.; et al. Comentario a los principios
de Unidroit para los contratos del comercio internacional. Aranzadi. Pamplona,
1998.

112 El Grupo de Estudio sobre un Cédigo civil europeo arrancé sus labores
en 1999 y empez6 a publicar en 2006 los Principios de Derecho europeo,
distribuidos en tres grupos de trabajo (contratos, obligaciones no
contractuales y garantias personales). Al respecto, GARCIA PEREZ, R.M.
Construccion del incumplimiento en la propuesta de modernizacion: la influencia
del Derecho privado europeo, en Derecho privado europeo y modernizacion del
Derecho contractual en Esparia (Dir. ALBIEZ DOHRMANN, K.J.), Atelier.
Barcelona. 2011, pag. 339. Ver también http:/ /www.sgecc.net (consultado
con fecha 4 febrero de 2016).

113 En 1982 comienza el trabajo de la Comisién Lando, llamada asi por ser
O. Lando quien ejerce de Presidente. En 1995 se public6é una primera parte
de los Principios de Derecho europeo; en el afio 2000 se volvieron a
publicar junto a una segunda parte (Principles of European Contract Law.
Kluwer Law International, La Haya, 2000, pags. 1-93), y en el afio 2003 se
presento una tercera parte.
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UNIDROIT, independientes del derecho de cada uno de los
Estados miembros y dotados de grandes posibilidades para
convertirse en referente inexcusable en el futuro Cédigo civil
europeo, a partir de un estudio de derecho comparado en el
ambito del derecho patrimonial. En esa misma linea estratégica
tenemos que aludir a los Principios del Derecho Contractual
comunitario (Acquis Principles), cuya finalidad es llevar a cabo
la transposicion del derecho comunitario a los derechos
nacionales, apoyar la futura legislacion comunitaria vy
contribuir, ademadas, a su interpretacion. Tampoco se debe
olvidar otra via doctrinal con resultados ya evidentes
consistente en la elaboracién, sobre la base de un estudio
comparativo, de principios relativos a campos especificos del

derecho de obligaciones (trust'’®, dafios!'®, ntdcleo coman del

114 Podemos consultar los citados Principios traducidos en ARROYO I
AMAYUELAS, E. Los Principios del Derecho contractual comunitario. A.D.C.
LXI, I. 2008, pags. 211 y ss.

115 HAYTON, D.J.; S.C.J.J. KORTMANN; VERHAGEN, H.C.E. Principles of
European trust law. The Hague, 1999.

116 European Group on Tort Law -Grupo de Viena/Tilburg. Al respecto,
RODRIGUEZ MARTINEZ, M.E. El proceso de unificacion del Derecho privado
europeo: alcance, aplicacion a contratos internos y confrontacion con los derechos
estatales. La Ley 2010, n° 7331. V.BAR, C. Gemeineuropiisches Deliktsrecht I y
I. Miinchen, 1996 y 1999); SPIER, J.; HAAZEN, O.A. The European group on
tort law (Tilburg Group) and the European principles of tort law. ZEuP. 1999,
pags. 469 y ss.; MAGNUS, U.; SPIER, ]. European tort law: liber amicorum for
H. Koziol. Lang. Frankfurt a.M., 2000; KOZIOL, H.; STEININGER, B.C.
(eds.) European tort law. Springer. New York, 2003.
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Derecho privado europeo'’”, Codigo civil europeo!s,

contratos!!?, derecho de familial0).

También podemos mencionar, entre tantos y sin &nimo de
agotar el listado, la actividades e iniciativas llevadas a cabo en
este sentido por otros grupos o instituciones: Comisién sobre
Derecho Contractual Europeo, Holtel?!; Instituto de Derecho
Europeo (ELSI)'??, Universidad de Osnabriick; Europdische
Rechtsakademie Trier (Academy of European Law), conocido
bajo el acrénimo ERA?; la Academia de Derecho Europeo del

Instituto Universitario Europeo con sede en Florencia'?4.

17 BUSSANI, M.; MATTEO, U. Making European Law. Essays on the common
core Project. Trento, 2000.

118 OLIVA BLAZQUEZ, F. Op. Cit., pags. 95-97.

119 ACADEMIE DE PRIVATISTES EUROPEENES (Coord. G. Gandolfi).
Code européen des contrats. Livre premier. Milano, 2000.

120 Informacién presentada en la Revue International de Droit Comparé.
2001, pag. 973, asi como en European Journal of Comparative Law, 2001.
Al respecto, la Commission On European Family Law (CEFL), que surge
en el Instituto de Derecho privado de la Universidad de Utrech, en
http:/ /www.ceflonline.net, (consultado con fecha 16 de septiembre de
2016).

121 Mencionado, junto a otros Grupos de estudio, en la Resoluciéon del
Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001, a la que nos remitimos:
http:/ /www.europarl.europa.eu/sides/ getDoc.do?pubRef=-

//EP/ /TEXT+REPORT+A5-2001-0384+0+DOC+XML+V0/ /ES
(consultado con fecha 17/08/2017).

122 Con relacion al European Legal Studies Institute (ELSI) de la
Universidad de Osnabriick, https:/ /www.elsi.uni-
osnabrueck.de/startseite.html (consultado con fecha 17/08/2017).

123 Europdische Rechtsakademie Trier (ERA), en http: www.era.int
(consultado con fecha 16 de septiembre de 2016).

124 (@)t relacion a la mencionada institucion,
http:/ /www.eui.eu/Home.aspx. (consultado con fecha 17/08/2017).
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Como consecuencia de los numerosos grupos de estudio
aparecidos hemos asistido a una intensa actividad cientifica
dirigida al estudio del derecho privado europeo a partir del
derecho comparado con la finalidad de concretar la unificacién
del derecho contractual. Este impulso se ve acompafiado a la
par por la actuaciéon politica, cuya sombra interesada y
marcadamente favorable a la unificacion juridica, puede poner
en tela de juicio el mas depurado rigor cientifico empleado por
la doctrina en la deteccién, tanto de las soluciones de derecho
comparado proclives a la wunificaciéon, cuanto de Ilas

divergencias y desventajas que la dificultan.

Si bien es loable este incremento de la actividad cientifica
y, sin duda, su valoraciéon en general resulta positiva, no se
pueden soslayar los riesgos que tal inflacion doctrinal
acarrea'?: por un lado, el hecho de que cada uno de los grupos
se erige motu proprio en un virreinato estanco con animo
expansivo y colonizador, poco dado a la integraciéon en su seno
de los sistemas juridicos menos representativos; por otro, una
realidad que evidencia que, tanto en las listas de reclutamiento
efectuadas, como en la seleccion de expertos practicada,
podemos entrever frecuentemente criterios caprichosos y no

facilmente comprensibles.

125 SANCHEZ LORENZO, S. La unificacion del derecho contractual y su
problemitica: ..., en Op. Cit. 2009, pag. 99.
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V. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO CONTRACTUAL
EUROPEO DE LA COMISION LANDO (PECL), UN
EJEMPLO MANIFIESTO DEL APORTE DE LA DOCTRINA
EN LOS PROCESOS DE UNIFICACION JURIDICA

Por lo que se refiere a la célebre Comision Lando
(Comission of European Contract Law, CECL), debemos
remontarnos algunos afios atrds para conocer su surgimiento,
alla por 1974, con motivo de un Simposio celebrado en la
Copenhagen Business School, donde se abordé un Proyecto de
Convencion de Derecho Internacional Privado sobre Ila
legislacion aplicable a las obligaciones contractuales y no
contractuales. Precisamente, una de sus conclusiones mas
relevantes sefialaba que la uniformidad legal requerida por las
exigencias de un mercado Unico sin fronteras dificilmente se
podia lograr a través del mecanismo de las normas de conflicto,
de tal manera que resultaban mucho mas oportunas al efecto

normas sustantivas uniformes!26,

Algtn afo después, 1976, en un Simposio promovido por
el Instituto Universitario Europeo de Florencia sobre Nuevas
Perspectivas de un Derecho Comun para Europa, ya se habla
como propuesta de la creacion de un Cédigo comercial europeo
uniforme o, en su defecto, un Restatement europeo sobre

derecho de contratos!?’.

126 A] respecto, GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Los principios Lando, en
AA.VV. Op. Cit. (Bosch Capdevila, E.). 2009, pags. 151 y ss.

127 Sobre el particular, DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E.; MORALES,
AM. Los principios del Derecho europeo de contratos. Civitas. Madrid. 2002,
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Contintia una época de progresiva consolidacion del
proyecto, mas aun tras la reunién celebrada en Hamburgo en
noviembre de 1982, en la que se da carta de naturaleza a la
Comision de Derecho Europeo de Contratos, primer grupo de
trabajo que, sin caracter oficial, se orienta a la obtencion de
principios o reglas comunes del derecho contractual europeo a
los efectos de una posible armonizacién sobre la materia, asi
como posteriormente a la consecuciéon de un Coédigo civil
europeo!?s.

Esta Comision Lando a lo largo de sus casi veinte afios de
existencia se estructura en tres fases o etapas sucesivas, cada
una de ellas comandada por una comisién, cuyo fruto final
serdn los Principios de Derecho Contractual Europeo!?, un
texto Unico, no obstante hallarse dividido en tres partes

redactadas por una comision distinta®0.

pag. 75; ZIMMERMANN, R. (trad. Vaquer Aloy, A.). Op. Cit. 2000, pags.
113 y 114.

128 En este sentido, BONELL, M.]. An International Restatement of Contract
Law. Transnational Publisher. Inc. New York. 1997, pag. 86; LANDO, O.
Somme Features of the Law of Contract in the Third Millennium, Scandinavian
Studies in Law, http://www.scandinavianlaw.se/pdf/40-13.pdf, pags.
363-365 (consultado con fecha 8 de marzo de 2017).

129 En torno a la Comisiéon Lando, su trayectoria y trabajo ver, entre otros,
GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Op. Cit. 2009. pags. 179 y ss.; DIEZ-
PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E.; MORALES, A.M. Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos. Civitas. Madrid, 2002, pags. 75 y ss.

130 Primera (1982-1990), centrada tanto en las disposiciones generales,
como en las patologias del contrato y los posibles remedios para
abordarlas, sus trabajos se publican en 1995 (Les principes du droit éuropéen
du contract. L exécution, inexécution et ses suites. La documentation francaise.
Paris, 1997); Segunda (1992-1996) que, amén de revisar los trabajos de la
primera Comision, se ocupa de materias tan variadas como la formacién
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La composicion’®! de cada una de estas tres comisiones
contaba con un grupo de redactores y otro de ediciéon, amén de
un secretario. El relator redactaba los articulos con los
respectivos comentarios y las notas de derecho comparado; a
continuacion el trabajo era remitido al resto de los redactores
que, tras revisarlo, lo presentaban a todos los deméas miembros
de la comisién; tras el debate pertinente en el seno de la
comision, se aprobaba, se modificaba o se devolvia al relator y

grupo de redactores para que atendiera las observaciones

del contrato, representacion, validez, interpretacién, contenido, efectos, en
LANDO, O.; BEALE, H. Op. Cit. 2000, con una version espafola a cargo de
Barres Benlloch, P.,, Embid Irujo, J.M., Martinez Sanz, F. Colegios
Notariales de Espana. Madrid, 2003; Tercera (1997-2001), que completa la
obra de las predecesoras albergando aspectos mas novedosos del Derecho
de obligaciones en la actualidad, tales como la transmisién de la relacion
juridica obligatoria -cesion de créditos, asuncién de deudas, cesiéon de
posicion contractual, capitalizacion de intereses, contrato ilicito, ineficacia,
algunos modos de extincion de las obligaciones ope exceptionis -
compensacion, prescripcion, en LANDO, O.; BEALE, H. Principles of
European Contract Law. Part III, Combined and Revised. Kluwer Law
International. The Netherlands, 2003, con una versién espafiola de los
Principios de Derecho Contractual Europeo Parte III, a cargo de Barres
Benlloch, P., Embid Irujo, ].M., Martinez Sanz, F. Colegios Notariales de
Espafia. Madrid, 2007. Sobre esta tercera parte de los Principios, VAQUER
ALOY, A. La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2005.

Una referencia bibliogréfica en torno a la composicion y resultados de las
distintas Comisiones, en PEREZ VELAZQUEZ, J.P. Op. Cit. 2013, pags. 93
y ss. (notas al pie 11-16, pags. 96-98).

131 Ver al respecto, LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Principles of European
Contract Law. Parts I and I1I, Combined and Revised. Kluwer Law
International. The Netherland. 2000, pags. xi-xiii; PEREZ VELAZQUEZ,
J.P. Op. Cit. 2013, pag. 98, notas al pie 17-19; también la edicion espafiola
en dos volimenes de los Principios publicada por el Consejo General del
Notariado (Madrid, 2003 y 2007) a cargo de Barres Benlloch, P.; Embid
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realizadas. Una vez aprobado por la comision, el texto era
recibido por el grupo editor que se encargaba de adoptar el
lenguaje mas conveniente y llevar a cabo la presentacion
definitiva. El secretario de cada comisioén asistia a todas sus

reuniones y levantaba acta de lo alli tratado.

Cumplido el objetivo final al que la Comisién Lando
aspiraba, esto es, la redacciéon de unos Principios del Derecho
Contractual Europeo, llega la hora de su disolucién en febrero
de 2001 con la publicaciéon de los mismos, momento en el cual
los miembros de la extinta Commission of European Contract
Law se integran en el Study Group of European Civil Code'3?,
iniciativa esta tltima que ve la luz en 199913 gracias al impulso
de los profesores C. Von Bar y O. Lando, junto a otros
profesores de Noruega, Polonia, Hungria, Eslovenia, que ya
habian integrado la Comisiéon Lando. Este nuevo Grupo, que
absorbe en gran medida al anterior, orienta sus esfuerzos a

crear principios comunes y desarrollar las bases del Derecho

Irujo, ].M.; Martinez Sanz, F., pags. 16-25 volumen 1°; 29-30 volumen 2°,
respectivamente.

132 VON BAR, C. Le group d’études sur un Code civil européen. RIDC.
Volumen 53, n° 1. 2001, pags. 126 y Ss.,
http:/ /www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337 2001 num 53 1 18014
(consultado con fecha 13 de marzo de 2017).

133 El origen del Grupo lo encontramos en la Conferencia de 28/02/1997,
Scheveningen, “Towards a European Civil Code”, que desembocaré en su
posterior fundaciéon en 1999 en el seno de la Universidad alemana de
Osnabriick, Hamburgo, a cargo del profesor Von Bar, lider y presidente
del Grupo. Una amplia informacion sobre el origen del mismo,
composiciéon, objeto de estudio, en su pagina web http://sgecc.net
(consultado con fecha 22 de marzo de 2017).

206


http://www.ridrom.uclm.es/
http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_2001_num_53_1_18014
http://sgecc.net/

patrimonial de la UE'™*, hasta el punto de gozar de una alta
consideracion, que le hard merecedor de la confianza del
Parlamento Europeo en funciones de asesoramiento juridico a
las instituciones comunitarias'® en todo lo que concierne al
proceso de aproximacion del derecho civil y mercantil de los

Estados comunitarios.

La Comision Lando ha tratado de contribuir en la
consecucion de un derecho europeo de contratos!?® traducido
en la redacciéon de un futuro Cédigo Europeo de Contratos,
basado en la afinidad del comportamiento entre los ciudadanos
europeos y en la confluencia de valores juridicos a través del
fenémeno histérico que constituy6 en su momento la recepcion

del derecho romano.

Todo ello en aras de la construccion del mercado tnico
europeo, un gran reto que, ante la insuficiencia apuntada de las
normas de derecho internacional privado, debe ir acompanado

necesariamente de la superacion de la diversidad legislativa en

134 VON BAR, C. II grupo di study su un Codice Civile Europeo, ALPA, G,;
BUCCINO, E.N. (Dirs.). Il Codice Civile Europeo. Materiali dei seminari
1999-2000. Raccolti da Guido Alpa, Emilio Nicola Buccino. Milano.
Giuffre. 2001, pag. 18.

135 E] Study Group se estructura en dos grandes grupos: Working Team;
Co-Ordinating Group, ambos coordinados a su vez por el Comité de
Organizacién -Steering Commitee-, presidido por Von Bar, e integrado
por los profesores Alpa, Beale, Drobnig, Ghestin, Goode, Hartkamp,
Herre, Lando. Al respecto, PEREZ VELAZQUEZ, ].P. Op. Cit. 2013, pag.
166.

136 LANDO, O. My life as a lawyer. ZEP n° 10. 2002, pags. 508 y ss.
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aras de una previa armonizacion que desemboque en la
anhelada unificacion juridica. Por su través, se pretende lograr
el derecho de contratos més apropiado para Europa y la
europeizacion del derecho contractual®™®” tanto en el plano

legislativo, como en el jurisprudencial y doctrinal.

Fruto de los trabajos de la mencionada Comisién nacen
los Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL), una
selecciéon de reglas comunes del Derecho contractual europeo
que se orienta a servir de base en la construccién del futuro
Derecho patrimonial privado europeo y cuya finalidad
primordial’®® radica en que se apliquen como reglas generales
en el d&mbito del derecho contractual de la UE con miras a
fortalecer el mercado tnico. La propia denominacion utilizada,
Principios, debe ser entendida, no tanto en el sentido de
principios generales del derecho o directrices juridicas
abstractas sobre la materia, sino mas bien como reglas generales
o fundamentos, similares a las que podemos ver insertas en los

distintos codigos!®.

137 LANDO, O. Some Features of the Law of Contract in the Third Millenium,
en Scandinavian Studies in Law,
http://www.scandinavianlaw.se/pdf/40-13.pdf, pags. 355 'y ss.
(consultado con fecha 8 de marzo de 2017).

138 Art. 1: 101 PECL. Sobre el particular, SMITS, J.M. The Principles of
European Contract Law and the harmonisation of Private Law in Europa, en Op.
Cit. (Ed. Vaquer Aloy, A.). Tirant lo Blanch. 2005, pag. 569.

139 HESSELINK, M.W. The Principles of European Contract: Some Choices
Made By The Lando. Kluwer. 2001, en la siguiente direccion electrénica
http:/ /dl4a.org/uploads/pdf/2001 %20Preadvies %202001 %20Hesselink %
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En la elaboracion de los PECL se adopta un método de
trabajo que, siguiendo el modelo de los Restatements
(American Law Institute), ordena por materias la doctrina de la
jurisprudencia  estadounidense @y  propone  algunas
recomendaciones que, sin ser vinculantes, pues no se pueden
imponer ratione imperio, atesoran un valor persuasivo mas que

considerable.

Se trata de un método que ya habia contado con un
precedente en la elaboracion de los Principios sobre los

Contratos  Comerciales Internacionales realizados por

UNIDROIT en 1994 (PICC)140,

Sin embargo, a diferencia del modelo seguido por el
Restatement norteamericano, no se conforma sin mas con
recopilar el derecho vigente en cada uno de los Estados de la
UE -efecto recopilador-, sino que va mas alla y asume un efecto
declarativo al formular los Principios basados en el sustrato
comun de todos los ordenamientos nacionales, con una labor de
creacion de un conjunto de reglas operativas coherentes!#! que

se autointegran y permiten adelantarse en algunos casos a los

20en%20De%20Vries.pdf, pag. 30 (consultado con fecha 14 de marzo de
2017).

140 SANCHEZ LORENZO, S. Derecho privado europeo. Comares. Granada.
2002, pag. 308.

141 DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E.; MORALES, AM. Op. Cit. 2002,
pag. 81.
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cambios que se puedan producir en el ambito juridico. Ademas,
se incorpora un comentario ilustrativo a cada regla (razén de
ser, finalidad, operatividad, conexién con otras normas,
ejemplos, fuentes utilizadas, normas correlativas en los

distintos ordenamientos juridicos nacionales).

Aun cuando se ha tachado de poco cientifico este
método'#?, por llevar a cabo un trabajo de campo destinado
primordialmente a detectar las similitudes concurrentes entre
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros -
aproximaciéon  funcional®-, mds que a  aproximar
planteamientos dogmaticos o instituciones juridicas -
aproximacion dogmédtica-, lo cierto es que estos rigores
exigibles en la investigacion de derecho comparado ceden ante
el objetivo prioritario y pragmatico que los impulsa, cual es

lograr la armonizacién del derecho europeo de los contratos!.

142 HESSELINK, M.W. Op. Cit. 2001, pags. 30-32 (consultado con fecha 14
de marzo de 2017).

143 Se entiende por aproximacion funcional la técnica dotada de hébil y 1til
pragmatismo consistente en redactar reglas, una vez detectadas las
analogias entre los términos juridicos considerados, tomando en cuenta las
soluciones que pueden aportar a los problemas abordados. En este
sentido, DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E; MORALES, AM. Op. Cit.
2002, pag. 80.

144 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Principles of european Contract Law, Part
I and II. La Haya, Kluwer. 2000, pag. xxvi.
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Efectivamente, entre los multiples objetivos perseguidos
con la elaboracion de estos Principios!#> se pretende alcanzar un
marco contractual valido para toda la Unién Europea y dotarle
de wuna infraestructura comin en materia de derecho
contractual que pueda alentar y favorecer el comercio
transfronterizo, asi como fortalecer el mercado unico
europeo'4s; erigirse en modelo para las leyes comunitarias que
tiendan a armonizar e integrar juridicamente la UE!47; servir de
referencia a legisladores y tribunales en la buisqueda de
soluciones uniformes, tanto dentro de la UE, como fuera, en
paises que sostienen estrechos contactos comerciales con el
bloque comunitario’$; conformar una suerte de reglas neutras a
las que se puedan someter voluntariamente las partes
contratantes, al margen de las previstas en los ordenamientos
nacionales, por presentar soluciones més ventajosas!’; adquirir
el papel de una moderna y remozada lex mercatoria en sede de

arbitraje, principalmente, asumiendo el espacio de los

145 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Op. Cit. 2000, pags. xxi-xxiii; SMITS,
J.M. Op. Cit., en Op. Cit. (Ed. Vaquer Aloy, A.). 2005, pags. 569-577.

146 ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 115.

147 HESSELINK, M.W. Op. Cit. 2001, pags. 23-24; GONZALEZ
PACANOWSKA, L. Op. Cit. 2009, pags. 171, 172.

148 PERALES VISCASILLAS, M.P. La aplicacion jurisprudencial de los
Principios de Derecho contractual europeo, en AA.VV. Derecho privado
europeo, estado actual y perspectivas de futuro. Thomson Civitas. Cizur
Menor (Navarra). 2008, pags. 453-500; DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS,
E.; MORALES, A.M. Op. Cit. 2002, pag. 78; GONZALEZ PACANOWSKA,
L. Op. Cit. 2009, pags. 166 y ss.

149 SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. La unificacion del derecho privado
europeo: los principios de derecho contractual europeo de la Comision Lando, en
AAVV. La cooperacién judicial en materia civil y la unificacion del
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principios generales del derecho o principios aceptados
internacionalmente!?’; y, sobre todo, avanzar en el proceso de
acercamiento y aproximacion de los ordenamientos juridicos
que integran el civil law, asi como también entre los del civil law
y common law, sin olvidar a los paises escandinavos, apuntando
como objetivo final y mas ambicioso a largo plazo la

elaboracion de un Cédigo europeo de contratos’®!.

En suma, frente a una funcién mas evidente a corto plazo
que consiste en erigirse en un referente a la hora de redactar un
contrato internacional y resolver los conflictos que se susciten
en la ejecucion de contratos internacionales, se vislumbra una
funciéon armonizadora a medio y largo plazo mucho mas
ambiciosal>? y omnicomprensival®: convertirse en un modelo
de todo el derecho contractual para todos los europeos,
empresarios y consumidores, con miras a facilitar tanto las
operaciones transfronterizas cuanto las domeésticas, civiles y
mercantiles, es decir, ser estandarte de un derecho comun de

todos los contratos privados europeos'®, al haber sido aquellos

derecho privado en Europa (Dres. Sanchez Lorenzo, S.; Moya Escudero,
M). Dykinson. Madrid. 2003, pags. 258, 259.

150 PEREZ VELAZQUEZ, ].P. Op. Cit. 2013, pag. 101, especialmente en la
nota al pie n° 25.

151 PEREZ VELAZQUEZ, J.P. Op. Cit. 2013, pags. 107, 108.

152 GONZALEZ PACANOWSKA, L. Op. Cit. 2009, pags. 165, 166.

153 VALPUESTA GASTEMINZA, E. El ambito de regulacion del futuro derecho
contractual europeo. De los principios sobre contratos comerciales a un derecho
contractual general que incluya relaciones con consumidores, en Derecho
contractual europeo, Op. Cit. 2009, pags. 407, 408.

154 DANNEMANN, G.; VOGENAUER, S. Introduction: The European
Contract Law Iniciative and the CFR in Context Project, DANNEMANN, G.;
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formulados como “reglamentacion comun de toda relacion
contractual”1%, una suerte de minimo comun denominador!6

entre el civil law, el derecho escandinavo y el common law.

En cuanto a las fuentes'® en las que se inspira, fiel al
estudio de derecho comparado efectuado entre los distintos
ordenamientos juridicos de la UE, se sirve de todos ellos,
aunque no por igual, ni marcando una influencia definida, lo
cual no obsta para que se puedan detectar algunas huellas mas
nitidas que otras procedentes de la tradicién juridica europea,
tanto del civil law como del common law, evitando con ello el
protagonismo de un sistema juridico u otro en busca de la
mejor solucién'®, con una escasa presencia de las directivas
comunitarias sobre la materia, dada su pretension de
convertirse en un derecho contractual general®: asi

destacamos, el Uniform Commercial Code (UCC)1; los

VOGENAUER, S. The Common European Sales Law in Context.
Interactions with English and German Law. Oxford University Press.
Oxford. 2013, pag. 2.

155 ESPINA, D. EI cardacter mercantil de la unificacion internacional del Derecho
contractual, en FERRER VANRELL, M.P,;, MARTINEZ CANELLAS, A
(Directores.). Principios de Derecho Contractual Europeo y Principios de
Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales. Dykinson. Madrid.
2009, pag. 106.

156 MARTINEZ SANZ, F. Preliminar. Principios de Derecho contractual
europeo. Partes I y II. (ed. espafiola) Consejo General del Notariado.
Madrid, 2003, pag. 6.

157 DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E.; MORALES, AM. Op. Cit. 2002,
pags. 80-84.

158 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Op. Cit. 2000, pags. xxii y ss.

159 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Op. Cit. 2009, pag. 160.

160 Uniform Commercial Code, o Cédigo Uniforme de Comercio de los
Estados Unidos, texto elaborado en la década de los afios 40 y 50 a cargo
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Restatements of Contract (contratos, dafos), esto es, una
recopilacion jurisprudencial al modo de Cédigo comentado’¢?;
los Principios UNIDROIT 2 (PICC)163, entendidos como todo
un conjunto normativo'®#; y la Convenciéon de Viena de 1980
(CISG)'%. No es de extrafiar por tanto que, ante la amplia y
variada constelacion de fuentes de inspiracion, estos Principios
se hayan considerado como el altimo eslabén de la evolucion
del ius commune europeo'®, tefiido y completado a su vez de

las tendencias mas modernas en materia contractual.

de The National Conference of Commissioners on Uniform State Law y
The American Law Institut. Al respecto,
https:/ /www.michigan.gov/documents/entireuccbook 18831 7.pdf
(consultado con fecha 13 de marzo de 2017).

161~ Sobre los Restatements norteamericanos en general, ver
https:/ /www.ali.org/publications/ #publication-type-restatements
(consultado con fecha 14 de marzo de 2017); en torno a la relacion de los
PECL y los Restatements, GONZALEZ PACANOWSKA, I. Los principios
Lando, en Op. Cit. 2009, pag. 158.

162 Una version completa de los Principios Unidroit de 2010, fruto de
diversas ediciones anteriores,
http:/ /www.unidroit.org/english / principles/contracts/principles2010/i
ntegralversionprinciples2010-e.pdf (consultado con fecha 14 de marzo de
2017).

163 BONELL, M.]. Il progetto dell ‘Unidroit per la elaborazione di principi per i
contratti commerciali internazionali, en AA.VV. Principi per i contratti
commerciali internazionali e il sistema giuridico latinoamericano (Bonell-
Schipani). Cedam. Milano. 1996, pags. 11-13; OLIVA BLAZQUEZ, F.
Compraventa Internacional de Mercaderias (dmbito de aplicacion del Convenio de
Viena de 1980). Tirant lo Blanch. Valencia. 2002, pags. 148, 149.

164 ABASCAL ZAMORA, J.M. Los Principios sobre los contratos comerciales
internacionales de UNIDROIT. Derecho de los Negocios. 1997, n° 81, pag. 12.
165 Un Comentario completo sobre la CISG, AA.VV. La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena (Dir. Diez-
Picazo y Ponce de Leén, 1.). Civitas. Madrid, 1998.

166 ZIMMERMANN, R. Ius Commune and the Principles of European Contract
Law; Contemporary Renewal of an Old Idea, en MACQUEEN, H.L,;
ZIMMERMANN, R. (eds.). European Contract Law. Scots and South
African Perspectives. Edinburg University Press. 2006, pags. 12y ss.
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Su estructura sigue el modelo aparente de un Cédigo y se
desglosa en dos voltimenes diferenciados: el primero dividido
en dos partes (I, II)'%7, subdivididas en 9 capitulos con sus
correspondientes secciones en algunos de ellos; y un segundo
volumen que incluye la tercera parte (III)1%8, compuesta por 8
capitulos. Aun cuando en una primera impresién se observa un
texto articulado de manera tradicional al estar desarrollado en
200 articulos, se presenta una estructura abierta, al igual que lo
hace desde 1976 el Codigo civil holandés'®®, lo que permite
incorporar nuevos contenidos sin que por ello se vea afectada
su sistemdtica, con una enumeracion desglosada en cuatro
digitos, donde el primer namero de cada articulo indica el

capitulo al que pertenece, el segundo hace referencia a la

167 Cada una de las Partes cuenta como introduccién con un analisis o
resumen general de su contenido, segiin sefiala LANDO, O.; BEALE, H.
(edits.). Op. Cit. 2000, pag. xxvi. Una edicién espafiola del primer volumen
que recoge las Partes I y II en la publicaciéon del Consejo General del
Notariado (Madrid, 2003) a cargo de Barres Benlloch, P.; Embid Irujo, ].M.;
Martinez Sanz, F.

168 Una edicién espafiola del segundo volumen que recoge la Parte III en la
publicacién llevada a cabo por el Consejo General del Notariado (Madrid,
2007) a cargo de Barres Benlloch, P.; Embid Irujo, J.M.; Martinez Sanz, F.
Un estudio sobre algunos aspectos de esta Parte III, en AA.VV. (Ed.
Vaquer Aloy, A.). La tercera parte de los Principios de derecho contractual
europeo. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005. Ver también, CLIVE, E. PECL-IIL
An overview and assessment, en Op, Cit. (Ed. Vaquer Aloy, A,). 2005, pags.
15-22.

169 Sobre las peculiaridades del actual Cédigo civil holandés de 1992, que
en algunos aspectos como el aqui referido sigue la tendencia asomada ya
desde 1976, véase Hartkamp, A. (1993). Das mneue niederslindische
Biirgerlische Gesetzbuch aus europdischer Sicht, 57 Rabels Zeitschrift, 1993,
pags. 664-684; Hesselink, M., 1l codice civile olandese del 1992: un esempio per
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seccion de ese mismo capitulo y, por fin, los dos tltimos aluden
al namero de la regla propiamente dicha, de tal manera que se
permite mediante esta técnica dotada de flexibilidad dar cabida
a futuras modificaciones sin que con ello el articulado existente

pueda desencajarse!”°.

Siguiendo el modelo estructural de los Restatements
estadounidenses y el UCC, cada articulo estd completado por
Notas y Comentarios!”! y, en esa labor de dotar de claridad al
texto en aras de la integracion juridica europea, cual si se tratara
de una interpretacion auténtica, se opta por un lenguaje juridico
comun capaz de superar diferencias conceptuales en el seno de
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la
UE'2, en cuyo afan habria que afiadir a mayor abundamiento el
uso en su redaccion de las lenguas inglesa y francesa, sin

perjuicio de las respectivas traducciones a otras lenguas.

un codice civile europeo?”, en Alpa, G. y Buccico, E. (2002). La Riforma dei
Codici in Europa e il Progetto di Codice Civile Europeo. Milan, pags. 71-82.

170 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Op. Cit. 2009, pag. 155.

171 En las Notas se incluye una suerte de resumen del tratamiento de la
cuestion abordada en los distintos ordenamientos juridicos nacionales o en
otros textos, detectando y remarcando las analogias y diferencias. Los
Comentarios explican el contenido de cada articulo en particular llevando
a cabo una suerte de interpretacion auténtica con recursos
ejemplificadores. Sobre el particular, MARTINEZ SANZ, F. Principios de
Derecho Europeo de los Contratos (Comision Lando), en AA.VV. Derecho
privado europeo (Coord. Cdmara Lapuente, S.). Colex. Madrid. 2003, pag.
196; HESSELINK, M.W. Op. Cit. 2001, pags. 33-34.

172 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Op. Cit. 2000, pag. xxiii.
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La redaccion se hace en preceptos breves, con una
terminologia clara y sencilla desligada de la de cualquier pais
en particular. Por tal motivo, se recurre al uso de términos
tlexibles que no son totalmente rigidos, junto al uso de nociones
o términos generales tales como el comportamiento con arreglo
a la buena fe, o el caracter razonable de una conducta, puesto
que en modo alguno se pretende regular todos los casos
posibles'”3, dando pie con ello a invocar la integracion
juridical’4, en sus dos modalidades, hetero y autointegracion,
con todo lo que esto acarreal’>: desde sus bondades por lo que a
su flexibilidad se refiere, hasta sus debilidades en lo que a la

seguridad juridica comporta.

Su contenido alude a la materia propia del Derecho de
obligaciones con arreglo al orden secuencial del contrato en sus

diversas etapas'’®, sin referencia a ningin contrato en

173 ESPIAU ESPIAU, S. La codificacion del Derecho civil cataldn en el proceso de
unificacion del Derecho europeo, en AA.VV. Derecho Privado y Constitucion
n° 14. 2000, pag. 74.

174 En este sentido, el articulo 1:106: Interpretacion e integracion de
lagunas, PECL. Al respecto, LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Op. Cit. 2000,
pag. xxvii; SANCHEZ LORENZO, S. Op. Cit. 2002, pag. 313.

175 DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E.; MORALES, AM. Op. Cit. 2002,
pag. 79.

176 La Primera edicion de 1995 (The Principles of European Contract Law,
Part I, Performance, Non-Performance and Remedies, Prepared by the
Commission on European Contract Law) contaba con 59 reglas o articulos,
que se referian a cuestiones generales, contenido del contrato,
cumplimiento e incumplimiento. La Segunda edicién de 1998 aparece
como Principles of European Contract Law, Parts I and II, Combined and
Revised, que comprende la Parte I, ahora enmendada, y la Parte II, con
reglas sobre formacion, validez, interpretacion, contenido y mandato. La
Parte III completa la obra y recoge algunos aspectos novedosos del
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particular, ni a clausulas especiales para algtn tipo de contrato;
sin entrar a distinguir, como regla general'”’, entre contratos
civiles y mercantiles'”®, nacionales e internacionales, aun
cuando se orienta con mayor utilidad hacia los contratos
internacionales; también se incorporan algunas cuestiones
relativas al derecho de danos. Es decir, aun cuando podemos
colegir de su contenido que se trata de una regulacion general
del derecho de contratos (formacién, contenido, vicios del
consentimiento, entre otras), también se observa que en su seno
se albergan normas incardinadas en lo que tradicionalmente ha
configurado el derecho de obligaciones® (cumplimiento,

incumplimiento, subrogacion, pluralidad de sujetos).

El espiritu que impregna este instrumento se sustenta en
el juego de la libertad contractual (art. 1:102(1)), eje de la

contratacion en el derecho europeo imbuido del liberalismo,

Derecho de obligaciones en la actualidad relacionados con la transmisiéon
de la relacién juridica obligatoria -cesién de créditos, asuncién de deudas,
cesion de posicion contractual-, capitalizacion de intereses, contrato ilicito,
ineficacia, algunos modos de extinciéon de las obligaciones ope exceptionis
(compensacion, prescripcion).

177 Con caréacter excepcional la concurrencia de un profesional en alguna
de las partes contratantes permite atribuir un régimen juridico especial
para atender problemas especificos: oferta publica (art. 2:201(3);
confirmacién por escrito (art. 2:210); declaracién unilateral como fuente de
las obligaciones (art.6:101).

178 FERRERI, S. Art. 1:01, en ANTONIOLLI, L.; VENEZIANO, A. Principles
of European Contract Law and Italian Law. Kluwer Law International. The
Hage. 2005, pag. 27; también DIEZ-PICAZO, L., ROCA TRIAS, E.;
MORALES, A.M. Op. Cit. 2002, pag. 88.

179 Con relaciéon al contenido del Derecho de obligaciones, BERNAD
MAINAR, R. Derecho civil patrimonial. Obligaciones. Tomo I. Publicaciones
UCAB. Caracas. 2012, pags. 25-27.

218


http://www.ridrom.uclm.es/

individualismo y capitalismo codificador, ahora claramente
limitado y corregido por razones de justicia material; asi como
en los principios de la buena fe (art. 1:201)180 y el deber de
cooperacion (art. 1: 202), presentando la relaciéon contractual
mas como punto de encuentro y de cooperaciéon entre los

contratantes, que como un cimulo de intereses opuestos!®l.

Aun cuando el instrumento in comento (PECL) comparte
objetivos comunes, tanto con la Convencién de Viena de 1980,
como con los Principios Unidroit (PICC), pues todos ellos
tienden a lograr visos de seguridad juridica en el ambito de los
contratos'®?, sus diferencias y relaciones internas son mas que

relevantes:

En efecto, lejos de tipificarse como una convencion,
instrumento internacional, formulario o ley uniforme, los PECL
se aproximan, mas bien, al modelo de “un restatement de

Derecho europeo”!83 sui generis; siguiendo la tendencia de los

180 ZIMMERMANN, R. Ius Commune and the Principles of European Contract
Law; Contemporary Renewal of an Old Idea, en MACQUEEN, H.L,;
ZIMMERMANN, R. (eds.). European Contract Law. Scots and South
African Perspectives. Edinburg University Press. 2006, pags. 15y ss.

181 HESSELINK, M.W. The Principles of European Contract Law: Some choices
made by the Lando Comission. Global Jurist Frontiers 1/1, pag. 35, en http:
ssrn.com/ abstract=1098869 (consultado con fecha 2 de junio de 2017).

182 En expresion de Lando estos tres instrumentos forman una troika que
ha tenido y seguird teniendo gran influencia en el mundo entero, en
LANDO, O. Culture and Contract Laws, en European Review of Contract
Law (ERCL). 2007/1, pag. 3.

183 En efecto, asi como los Restatements estadounidenses se limitan a
recoger decisiones jurisprudenciales que, una vez recopiladas, dan lugar a
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PICC, los PECL se orientan mas a la creacion de normas
internacionales, razén por la cual emplean términos muy
flexibles, que permiten acoger en su seno las posibles
modificaciones que se produzcan en el trafico, aspecto este que
contrasta con la mayor laboriosidad y dificultad que implica la
revision y actualizacién de un convenio internacional, lo que
evidencia una consecuencia del caracter no imperativo de las
normas de los PECL, a las que las partes se someten libre y
voluntariamente!84; mientras que los PECL se limitan en su
ambito de aplicacion a la UE, los PICC y la Convencién de
Viena superan claramente dicho marco geografico; también se
observa un ambito de aplicacion material superior en los PECL
que en los PICC y en la Convencién de Viena, dado que
aquellos se aplican a todo tipo de contrato®>; en cuanto a la
estructura interna de los textos considerados, la Convencién de
Viena incluye un texto clasico articulado, los PICC acompafan
cada articulo con unos comentarios, y los PECL afaden a cada

articulo, junto a los comentarios ilustrados con ejemplos, las

enunciar una serie de normas claras y breves en aras de la seguridad
juridica, los redactores de los PECL tuvieron como objetivo crear un nuevo
sistema juridico basado en unos principios estraidos del tronco comun del
derecho contractual propio de cada pais de la UE. Al respecto,
MARTINEZ SANZ, E. Op. Cit. 2003, pag. 195, LANDO, O.; BEALE, H.
(edits.). Op. Cit. 2000, pag. xxvi; ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pags.
115, 116, 117.

184 ARROYO I AMAYUELAS, E.; VAQUER ALOY, A. Op. Cit. 2002, pag. 2;
OLIVA BLAZQUEZ, F. Op. Cit. 2002, pag. 150.

185 La Convencion de Viena de 1980 se limita a la compraventa
internacional de mercaderias, en tanto que los PICC rebasan tal lindero y
se aplican a otros tipos de contratos internacionales. Ver sobre el particular
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pertinentes notas identificadoras de las fuentes de las que
proviene la soluciéon adoptada y las correlativas soluciones
adoptadas por los distintos paises miembros de la UE en el caso
abordado’¢; respecto del modo de llegar al resultado final
alcanzado, en tanto que la Convencién de Viena recurre al
consenso politico para aproximar posturas, tanto los PICC
como los PECL son fruto de la actuacién de expertos de los
distintos Estados con ordenamientos juridicos diferentes
quienes, lejos de acudir al consenso politico, abogan por la
solucion mas eficaz y adecuada a las exigencias del trafico
juridico transnacional'®’; por fin, aun cuando se detectan claras
influencias de la Convencién y los PICC en el contenido de los
PECL188, con soluciones afines en muchos casos, también
podemos colegir posturas contrarias y, en algunos casos,

cuestiones reguladas en estos no contempladas en aquellos.

A modo de colofén, pues, estamos, sin lugar a dudas, ante
el trabajo académico de los realizados mas celebrado y
ponderado (PECL), tal como lo demuestra su enorme difusion

al haber sido adoptado con algunos ajustes por el Study

el articulo 1, 1, de la Convencién y el Preambulo de los PICC,
respectivamente.

186 SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, L. Op. Cit. 2003, pag. 246.

187 LANDO, O.; BEALE, H. (edits.). Op. Cit. 2000, pag. 1.

188 BONELL, M.J. Op. Cit. 1994, pags. 89-91; del mismo autor también I
Principi UNIDROIT: una nuova edizione dei Principi UNIDROIT dei contratti
commerciali. Diritto dei Commercio Internazionale. Giuffre. Milano. 2004,
pags. 566-572.
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Group'®, hecho que ha contribuido y contribuird, sin duda, a
lograr alguno de sus objetivos iniciales, como por ejemplo
incidir en la jurisprudencia y los legisladores nacionales en aras
de aproximar las distintas legislaciones europeas!, y ahi es
donde radica una de sus principales virtualidades, lo cual
denota su alto potencial y calidad, tal como lo demuestra el
hecho, con relaciéon a nuestro pais, de haber inspirado e influido

en muchos pronunciamientos al Tribunal Supremo®!, a la

189 INFANTE RUIZ, E.J. Op. Cit. 2009, pag. 25.

190 SMITS, J.M. Op. Cit., en Op. Cit. (Ed. Vaquer Aloy, A.). 2005, pags. 572,
573.

Un ejemplo lo podemos encontrar con la Ley de Modernizaciéon del
Derecho de obligaciones aleman, que entr6 en vigor en 2001 y modifica en
esta materia el BGB. Sobre la referida reforma, LAMARCA MARQUES, A.
La modernizacion del Derecho alemdn de obligaciones: la reforma del BGB. Indret
2001, en www.raco.cat/index.php/InDret/article/download/81010/105485
(consultado con fecha 16 de marzo de 2017); también del mismo autor
Entra en vigor la ley de modernizacion del derecho aleman de obligaciones. Indret
2002, en http://www.indret.com/pdf/078 es.pdf (consultado con fecha
de 16 de marzo de 2017); ALBIEZ DOHRMANN, K.J. La modernizacion del
Derecho de obligaciones en Alemania: un paso hacia la europeizacion del Derecho
privado. R.D.P. Marzo 2002, pags. 187-206.

Por lo que se refiere al nuevo Cédigo holandés, HESSELINK, M.W. The
New Dutch Civil Code: An Example for a European Civil Code?, en
HESSELINK, M.W. The New European Private Law. Essays on the Future
of Private Law in Europe. Kluwer Law International. The Hague, London,
Boston. 2002, pags. 151-159.

191 GREGORACI FERNANDEZ, B. El moderno Derecho de obligaciones y
contratos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol. Revista Juridica
de Catalunya. Volumen 108, n° 2. 2009, pags. 479-498, PEREZ
VELAZQUEZ, ].P. Op. Cit. 2013, pags. 176 y ss.

Un estudio detallado y pormenorizado de la incidencia de los PECL en la
jurisprudencia espafiola actual en temas tales como el cambio de
circunstancias en la contratacion (clausula rebus sic stantibus), articulo
6:111 de los PECL; incumplimiento resolutorio, articulos 8 y 9 de los PECL;
o temas de la mas diversa indole como deberes generales en la
contratacion (buena fe, definicion de lo razonable), formacién del contrato,
representacion, validez, interpretacion, contenido, efectos, pago, sujetos de
las obligaciones, o algunas causas de extinciéon de las obligaciones, en
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Comision General de Codificacion'®? y a la doctrina juridical®
en un intento de modernizar y actualizar el derecho de

obligaciones y contratos en Espana.

JIMENEZ BUENDIA, J.A. Utilizacién de los Principios de Derecho Europeo de
Contratos por los tribunales esparioles. Tesis doctoral. Bellaterra, 2014,
http:/ /www.tdx.cat/bitstream /handle /10803 /283722 /jajb1del.pdf;jsessi
onid=FB84D854872FEAF337724205CE52D14A?sequence=1 (consultado
con fecha 16 de marzo de 2017).

Concretamente la STS de 17 de diciembre de 2008 (JUR 2009, 675) afirma
meridianamente que el Tribunal Supremo, dado el origen comun de las
reglas contentivas de los PECL, puede recurrir a invocarlos “como texto
interpretativo de las normas vigentes en esta materia en nuestro Cédigo
civil”.

No obstante lo afirmado, més escépticos se muestran algunos autores
sobre la influencia de estos textos aludidos en la jurisprudencia nacional
cual si se tratara de ratio scripta o ius commune, al considerar que la
referencia a estos textos en alguna decisién judicial es meramente retérica
(obiter dicta) y no sirve sino para apoyar alguna interpretacion
consolidada en el derecho nacional, siendo muy excepcional, por
inexistente, el caso en que tales textos se hayan erigido en ratio decidendi
de la sentencia, o hayan podido ser invocados para modificar la
interpretacion tradicional del derecho nacional. En este sentido,
SANCHEZ LORENZO, S. La unificacion del Derecho contractual y su
problemitica: ..., en Op. Cit. 2009, pag. 101.

192 De este tenor son las propuestas modificadoras en el seno de la CGC,
Seccion de Derecho Mercantil (Anteproyectos de modificaciéon del Cédigo
de Comercio y de la Ley de Contratos de Distribuciéon de 2006; y de
Codigo Mercantil de 2013), y Secciéon de Derecho Civil (Anteproyectos de
Ley de modificacién del Cédigo civil en materia de compraventa de 2005;
y de Ley de Modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos de
2009). Al respecto,
http:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite / Portal /1292338963777 ?blobhea
der=application % 2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervaluel=attachment %
3B+filename %3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheaderval
ue2=1215327839717, pags. 605 y ss. (consultado con fecha 16 de marzo de
2017);

http:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite / Portal /1292338965924 ?blobhea
der=application % 2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervaluel=attachment %
3B+filename %3DComision_General de_Codificacion.PDF&blobheaderval
ue2=1215327849407, pags. 2076-2092 (consultado con fecha 16 de marzo de

223


http://www.ridrom.uclm.es/
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/283722/jajb1de1.pdf;jsessionid=FB84D854872FEAF337724205CE52D14A?sequence=1
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http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338963777?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheadervalue2=1215327839717
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338963777?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheadervalue2=1215327839717
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338965924?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheadervalue2=1215327849407
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338965924?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheadervalue2=1215327849407
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338965924?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Boletin&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DComision_General_de_Codificacion.PDF&blobheadervalue2=1215327849407
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Asi es, aunque estos Principios no hayan obtenido sancién
legislativa y ello les haya podido restar efectividad, lo cierto es
que, entre sus potencialidades, podemos sefalar que han
transcendido del mundo académico y se han convertido en
punto de referencia inexcusable en el proceso de armonizacién
del derecho europeo de contratos; representan un texto base
con el que contrastar los distintos derechos nacionales'®*; han
logrado penetrar en la jurisprudencia y legislacion de los
Estados miembros de la UE; y, por fin, se han tornado en un
instrumento basico de trabajo y argumentacion, tal como lo
demuestra su huella indiscutible en la redaccion del Marco
Comun de Referencia Académico (DCFR), embrion de la que ha

sido posterior version definitiva.

En suma, nos encontramos aqui ante un claro exponente
del aporte de la ciencia juridica en nuestros dias sobre un tema
tan actual como es la unificacién del derecho contractual en el

seno de la UE. Una evidencia contrastada que demuestra la

2017);

http:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite /1292338957019?blobheader=ap
plication % 2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=SuplementosBoletin&blobheadervaluel=
attachment %3B+filename % 3DPropuesta_de_Modernizaci%C3 %B3n_del
C%C3%B3digo_Civil_en_materia_de_Obligaciones_y_Contratos.PDF
(consultado con fecha de 16 de marzo de 2017). También MARTINEZ
SANZ, F. Op. Cit. 2007, pags. 14, 18 y 19.

193 MARTINEZ SANZ, F. Op. Cit. 2007, pag. 6; PEREZ VELAZQUEZ, ].P.
Op. Cit. 2013, pags. 192-196.

194 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Op. Cit. 2009, pag. 177.
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verdadera dimension de la ciencia juridica en pleno siglo XXI,
no solo con visos de asumir un protagonismo perdido y mads
que cuestionado, sino también y madas importante a nuestro
juicio, de reivindicar y poner sobre la mesa su papel
imprescindible en todo proceso de unificacion juridica que se

precie y aspire a contar con una razonable perspectiva de éxito.

VI. UN POSIBLE ITINERARIO DE LA UNIFICACION
DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO
CON PARTICIPACION DE LA CIENCIA JURIDICA

En esta larga travesia consistente en la unificacion del
Derecho contractual de la UE merece destacarse por lo que
representd en su momento la Comunicacién suscrita por la
Comision Europea al Parlamento y al Consejo de la UE de
febrero de 200319, donde claramente se observa un cambio de
estrategia por parte de la Comision a los fines de adoptar un
Plan de accién mas ajustado a la realidad, y consecuencia de

ello sugiere elaborar un Marco Comun de Referencia.

Por su través se logra poner en practica alguna de las
conclusiones arrojadas en el proceso de consulta impulsado por
otra importante Comunicaciéon anterior de la comisién con
fecha 11 de julio de 2001 sobre Derecho contractual europeo’®,
195 Comunicacion de 12/02/2003 (DOCE 63, de 15 de marzo), sobre un
derecho contractual europeo mas coherente y Plan de accion.

196 COM (2001) 398 final, DOCE, C 255, de 13 de septiembre de 2001. En

torno a la referida Comunicacion, COCA PAYERAS, M. Op. Cit. 2009,
pags. 37-41; ARROYO I AMAYUELAS, E.;; VAQUER ALOY, A. Op. Cit.
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entre cuyas propuestas se apuntaban varias opciones: ya la
necesidad de adaptar las Directivas vigentes, o la de crear otras
nuevas que mejoraran las existentes; ya la conveniencia de
impulsar la elaboraciéon de clausulas contractuales tipo; e,
incluso la sugerencia de promover y dar carta de naturaleza al
mencionado Marco Comun de Referencia (MCR)'%7, que, como
sabemos, surge de un conocido texto académico -Common
Frame of Reference (CFR)-, publicado inicialmente como

version preliminar o draft (DCFR).

Asi pues, ante la dispersion legislativa existente en la UE
en sede de contratos, es evidente la necesidad de reorganizar y
crear un sistema juridico sustentado en principios y nociones
que constituyan un andamiaje s6lido y coherente!®8, que supere

el alcance més limitado de los Reglamentos y las Directivas!®.

Tras la experiencia referida de los PECL, tal como hemos

analizado con antelacion; seguida més recientemente por la que

2002, pags. 4-6; OLIVA BLAZQUEZ, E. Op. Cit. 2002, pags. 73-76; MASIDE
MIRANDA, J.E. EI futuro Cédigo Civil Europeo de Contratos. R.C.D.I. n° 684.
2004, pags. 1769-1830.

197 Una valoracion sobre el proceso de armonizacién del Derecho de
contratos en el marco de la UE en GOMEZ POMAR, E. The Harmonization
of Contract Law through European Rules: a Law and Economics Perspective.
InDret 2/2008, pags. 1-30; GOMEZ POMAR, F.; GANUZA FERNANDEZ,
J.J. Fundamentos economicos de la armonizacion del Derecho privado europeo.
InDret 2/2011, pags. 1-29.

198ARROYO I AMAYUELAS, E. Hacia un Derecho contractual mds coherente:
La sistematizacion del acervo contractual comunitario, en AA.VV. (Bosch
Capdevilla, E.). Op. Cit. 2009, pags. 210, 211.

226


http://www.ridrom.uclm.es/

representa el MCR (The Common Frame of Reference, CFR,
2007) que, a inicios de 2009 veria consumada la publicacion de
una segunda edicién revisada??, mas tarde publicada en una
version completa en septiembre de 2009201, ahora acompanada
de comentarios, notas de derecho comparado y un listado de
definiciones; y, sumado a lo anterior, aludimos a la apariciéon
del Libro Verde de la Comisién sobre opciones para avanzar
hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y
empresas???, pareciera que con todos estos esfuerzos estariamos
cada vez mas cerca de un futuro Codigo Europeo de

Obligaciones.

Ante semejante coyuntura, se abre ante nosotros la
siguiente interrogante, objeto de nuestro interés y reflexion:

icudl es el papel de unos pretendidos Principios, expresion

199 SANCHEZ LORENZO, S. La unificacion del derecho contractual y su
problemitica: ..., Op. Cit. 2009, pags. 85, 86.

200 Study Group on a European Civil Code Research Group on EC Private
Law (Acquis Group). Principles, Definitions and Models Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), edited by C. Von Bar,
E. Clive and H. Schulte-No6lke. Outline Edition. Sellere. Munich, 2009.

201 Study Group on a European Civil Code Research Group on EC Private
Law (Acquis Group). Principles, Definitions and Models Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), edited by C. Von Bar
and E. Clive. Full Edition, Vols. I-VL. Oxford University Press. Oxford-
New York, 2010.

202 COM (2010), 348 final, no publicado en el Diario Oficial, en http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT /?uri=URISERV %3Aco00016
(consultado con fecha 22 de mayo de 2017).
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manifiesta del aporte de la ciencia juridica, en el camino de la

consecucion de un Cédigo de Obligaciones y Contratos?203

Dado que se trata de reglas flexibles de texto abierto,
respetan el pluralismo juridico y las distintas tradiciones
juridicas nacionales; sin embargo, mas que un cuerpo de reglas
se erigen en una guia de actuacién, con eficacia cuestionada,
que presentan una unidad maés de fachada que real?™, con lo
que ello significa en cuanto a la inseguridad juridica y el

arbitrio judicial.

Con arreglo a lo afirmado, no se trata de prescindir de la
técnica de los Principios como instrumento unificador, mas bien
al contrario, sino de encajarlos en el momento y fase oportunos,
no como una etapa al final del camino, sino méas bien en una
fase intermedia del recorrido, no menos necesaria y tutil, en
cuyo menester resulta de gran ayuda el recurso a la
comparacion juridica, que nos permitird construir un sélido
sustrato comun, tanto en lo que concierne a la base material del
Codigo, cuanto a la parte general de los contratos especiales?%?,

de manera que, aunque no alcancen la condicién de derecho

203 NADAUD, S. Recherche sur le processus de codification européenne du droit
civil. Thése Limoges. 2007, n° 466; CHAMBOREDON, A. La texture ouverte
d ‘un code européenne du droit des contrats. JDI. 2001 n° 1, pags. 5y ss.

206 MAZEAUD, D. La Comission Lando: le point de vue d ‘un juriste frangais, en
L’harmonisation du droit des contrats en Europe (Dirs. Jamin, C.;
Mazeaud, D. Economica. Etudes juridiques n° 11, pag. 145.
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aplicable, constituyan y conformen el ntcleo duro del futuro

cuerpo legal.

Aun asi, en todo lo relativo al método de trabajo, debe
preponderar la correcta y adecuada ligazén entre las normas,
que permita armonizar el dificil equilibrio del paradéjico
binomio unidad-multiplicidad representativo de la UE, mas
aun en un sistema presidido por jerarquias con geometria
variable?¢, en la medida que, tal como dictan la sensatez, la
sindéresis y la ecuanimidad, hacer algo comun es lograr la
alteridad mediante el encaje de las soluciones respectivas en

liza.

Y es que, como ya hemos sefalado, unificar el derecho
contractual a través de la sola actuacién del legislador plantea
cuestionamientos mds que evidentes, toda vez que el recurso a
la legislacion como remedio de todos los males no hace sino
apostar con riesgo y jugar todas las cartas a la suerte del factor
politico, en cuyo marco de actuaciéon, muy frecuentemente,
impera la fluctuante y veleidosa voluntad politica del
momento, el “aqui y ahora”, sin necesidad de mirar y pensar mas
alla. Si a ello sumamos el hecho de que la mencionada

legislacion debera ser aplicada en un &mbito territorial amplio,

205 RUFFINI GANDOLFI, M.L. Le Code européen des contrats-Livre I, a
IInstitut de france (et les travaux préparatoires du libre 1I a 1 Université de
Pavie. RIDC. 2006, pags. 953 y ss.

206 LEHOT, M. Proposition pour une rénovation de la théorie des sources du
droit. RR]. 2003 /4, pag. 2362.
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casi continental, excediendo el correspondiente al de un Estado
determinado y que, ademas, deberd ser puesta en practica por
parte de jueces y juristas nacionales, podremos entender la
verdadera dimension del problema, asi como darnos cuenta de
las trabas afiadidas que surgen tras la adopcién de una solucién
exclusivamente legislativa en la tarea de unificar el Derecho

contractual europeo.

De ahi que, frente al recurso arriesgado que apunta la
imposicion legislativa como respuesta, abogamos por la
utilidad de los Principios como via de unificacién, dado que
hablamos de un texto emanado de la doctrina juridica que, por
su valia, podra ser tomado en consideracién, no solo como
referencia por las partes que contratan, sino también por los
legisladores de los distintos Estados implicados, en una
actuacion de consuno con los jueces y juristas nacionales. Y es
que en este punto el Derecho emerge y asume su verdadero
caracter cientifico, en el sentido que aglutina y condensa reglas,
principios, clasificaciones y soluciones concretas a los casos
especificos planteados, con todo lo que ello implica en lo que a
la seguridad juridica concierne, y superando asi también el
inconveniente de la estrechez de los meros limites territoriales a
los que podria circunscribirse y reducir su dmbito la sola

respuesta legislativa.
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Es decir, traemos aqui a colacién una vision de la ciencia
juridica entendida bajo sus notas de universalidad, objetividad
y raciocinio: a tal efecto, su aporte se convierte en un
instrumento valioso y en modo alguno prescindible, ante el
apasionante y sugestivo proyecto de la unificacion juridica
europea contractual, construido sobre la base de una doctrina
juridica comdn compartida, con independencia de las

nacionalidades juridicas concurrentes.

Sin embargo, estos pretendidos e invocados Principios no
deben limitarse a fungir cual si se tratara de meras reglas
comunes, sin mas, sino que han de completarse con la creaciéon
de una conciencia juridica comtn, una nueva forma de
entender el derecho en cuanto a sus fundamentos, objeto,
método y fines. Y es que con el concurso y auxilio de la ciencia
juridica comun se tiende y alcanza un derecho comtn de una
manera mas expedita, efectiva y s6lida. Frente a tal empresa, no
podemos partir de la nada, sino que deberemos centrarnos en la
reformulacion de la ciencia juridica tradicional revisada y
actualizada para propiciar su renacimiento ante la particular

coyuntura que se presenta en el seno de la UE.

Ante esta pretendida reformulacion, a la que nos
sumamos y reivindicamos, no podemos pasar por alto, por la
gran importancia y potencialidad que representa, un aspecto

intimamente conectado con el papel de la ciencia juridica en
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cuanto a la unificaciéon del derecho contractual europeo se
refiere: en la tarea de reconstruccion y reformulacion el aporte
de la ciencia debe también englobar, complementarse, encajar y
proyectarse, de manera armoénica y acompasada, con un
meditado y elaborado sistema de ensefianza del nuevo sistema
legal creado, implicando y haciendo participe con ello a otro de
los brazos de la academia -docencia-, que se uniria en esta
travesia con la investigacion.

Bien cierto es que el proceso de unificaciéon del Derecho
de obligaciones en el seno de la UE resulta ambicioso, un
anhelo que, desde el punto de vista de la ciencia juridica, torna
esta experiencia en un hito de envergadura sin parangén??’. No
obstante lo cual y, puesto que la confeccion de un Coédigo
europeo de contratos no puede pasar por alto en modo alguno
la intervencién de avezados expertos en la materia, estamos en
condiciones de sostener que esta realidad, lejos de constituir
una dificultad infranqueable, representa méas bien una gran
oportunidad histérica para la ciencia juridica, de tal suerte que,
partiendo de la recopilacion de las diversas tradiciones juridicas
de los Estados miembros de la UE, debidamente acompafiada
por una ensefianza consona del Derecho de contratos segin el
momento histérico, estemos asistiendo al empoderamiento de

la ciencia juridica en el arduo proceso de unificacion legislativa

207 ATIAS, C. L'expérimentation juridique: y-a-t-il des expériences juridiques
cruciales?, en Théorie du droit et science (Dir. Amselek, P.). PUF.
Collection Léviathan. Paris. 1994, pag. 129 y ss.
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europea, mas aun cuando hasta ahora habia sido

minusvalorada?®, por no decir ninguneada.

Por lo que respecta al arte de ensefiar el nuevo Derecho de
contratos, incluso con antelaciéon a la vigencia del hipotético y
futuro texto legislativo unitario, se debe incidir sobremanera en
la exposicion y explicacion de los principios comunes de la
contratacion, pues ello redundard en la consolidaciéon de un
pensamiento juridico comtn proclive al acercamiento de los
derechos positivos nacionales.

Precisamente por todo lo anteriormente esgrimido, a
nuestro juicio, esta funcién docente e investigadora, que
adquiere en este caso los visos de una verdadera mision,
incumbe de forma inexcusable a la doctrina, en cuyo afan
debera asumir su responsabilidad sin ambages y aplicarse de
manera prioritaria inicialmente a la descripcién sistematica y
ordenada del Derecho vigente?”?, habida cuenta de que, entre
sus destrezas y habilidades, destaca muy especialmente por lo
que al tema que nos ocupa concierne, la de elaborar y construir

el sistema juridico?'°.

VII. CONCLUSIONES

208Con relacion al verdadero papel de la ciencia juridica en la construccion
del Derecho europeo, TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 346 y ss.

209 JEMMAUD, A. La part de la recherche dans |'enseignement du droit.
Jurisprudence Revue Critique. 2010, pags. 181y ss.

210 JESTAZ, P.H.; JAMIN, C. L'entité doctrinale. 1997, pag. 167; también de
los mismos autores La doctrine. Dalloz. Paris. 2004, pags. 218 y ss.
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1.- El alto grado de integracion politica y econdémica
logrado por la Unién Europea ha permitido avanzar en la
construccion de un derecho privado uniforme, hasta el punto
de haber consolidado un acervo comunitario de derecho
privado, en el que la materia contractual ha sido una de las mas
desarrolladas. En dicha tarea unificadora resulta ineludible la
creacion de una nueva tradicion juridica sobre la que forjar los
pilares del futuro derecho privado europeo y, a tal fin y, sin
prescindir del componente politico-econémico, emerge un
tripode imprescindible: la ciencia juridica, la legislaciéon y la

formacion legal.

2.- La creacion de un Derecho supranacional contractual
europeo catapulta el papel de la ciencia juridica moderna pues,
a nuestro juicio, se presenta mas como un reto de corte
cientifico que politico. Y es que dificilmente podremos unificar
el derecho sin antes aproximar el modo de pensar-repensar el
derecho, y precisamente es en esta tarea de aproximaciéon
donde la ciencia juridica se revaloriza frente a la mera decisiéon
del legislador europeo de turno. En efecto, la unificaciéon
juridica pasa necesariamente, tanto por la creaciéon de una
ciencia juridica comun, que se erija en base del nuevo
ordenamiento juridico contractual europeo, cuanto por el
surgimiento de una generacién de juristas verdaderamente

europeos.
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3.- Uno de los primeros pasos en tal sentido debe estar
orientado a superar la multiformidad de los derechos
nacionales. Y en esta hoja de ruta, la confeccion de unos
principios comunes que reflejen la conciencia juridica europea a
partir de unos métodos de interpretaciéon convergentes se torna
imprescindible, mas atn si constatamos la aparente confusion y
pluralidad que muestran las fuentes del Derecho comunitario,

germen de abundantes contradicciones e incoherencias.

Un ejemplo de ello son los Principios del Derecho
Contractual Europeo (Principles o European Contract Law,
PECL), el trabajo académico mas celebrado y ponderado, un
claro exponente del aporte de la ciencia juridica en nuestros
dias que, si bien no ha obtenido sancién legislativa, ha
transcendido del mundo académico y se ha convertido en
punto de referencia inexcusable en el proceso de armonizaciéon
del derecho europeo de contratos: asi es, constituye un texto
base de comparacion entre los distintos derechos nacionales, ha
penetrado en la jurisprudencia y legislacion de los Estados
miembros de la UE, y se ha erigido en un instrumento basico de

trabajo.

Eso si, la técnica de los principios comunes no aparece
como una etapa final en el camino, sino mas bien como una fase

intermedia del largo recorrido trazado, no por ello menos util y
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necesaria, que debera ir de la mano con el proceso de creacion

de una conciencia juridica comun.

4.- Las investigaciones comparadas demuestran a menudo
que los jueces de los diferentes paises de Europa, a pesar de
usar técnicas juridicas diferentes y contar con legislaciones de
base distintas, llegan en muchas ocasiones a soluciones
similares ante las mismas cuestiones legales. Ello se explica
porque las raices comunes de los ordenamientos juridicos
europeos se basan en el derecho romano, no obstante la
concurrencia de circunstancias politicas, sociales y econémicas
particulares en cada territorio, peculiaridades que no distan
tanto ni son tan divergentes entre si, toda vez que integran y
forman parte de la denominada civilizacién occidental, anclada,
fundamentalmente, en los pilares de la filosofia griega, el
derecho romano y el pensamiento judeo-cristiano, como sus

verdaderos y s6lidos ejes transversales.

Aun asi y, sin infravalorar tanto el papel de la historia del
derecho en la construccién de una identidad cultural, como el
valioso aporte de la comparacion juridica en tal labor,
entendemos que ante el reto unificador contractual europeo se
debe ir mas alld del método histérico-comparativo: el nuevo
Derecho europeo precisa de una vision abierta del mismo, de
tal manera que no limite sus linderos en el pasado ni en el

derecho comparado, sino que, con gran amplitud de miras, se
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proyecte también a otra serie de ramas juridicas en aras de la
recomendable integraciéon del saber juridico, pues solo asi
podremos avanzar en la construccion de una nueva ciencia
juridica multidisciplinar conformada por historiadores,
romanistas, comparatistas y positivistas que logre la
identificacion y concrecion de unos principios juridicos

contractuales comunes.

5.- A los fines de la construccién de un pensamiento
juridico europeo comun, previo a la posterior unificaciéon
legislativa, la labor de ensefianza de un derecho europeo de
contratos (todavia no vigente), de difusion y explicaciéon de los
principios y conceptos emanados de un pretendido derecho
europeo de contratos, debe orquestarse armoénicamente con la
labor de ensefianza de los respectivos derechos nacionales

positivos contractuales nacionales.

Por supuesto, una vez unificado el Derecho contractual
europeo, nuevamente la docencia debera ejercer una importante
funcioén, pues debera acometer la ensefianza del nuevo sistema

legal creado.

6.- El papel que emana de la ciencia juridica, en sus dos
vertientes, docente e investigadora, representa un medio
privilegiado de penetracion e influencia en el derecho positivo,

sino tanto de manera directa, si indirectamente a través de la
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jurisprudencia, con arreglo a un proceso sucesivo con un claro
objetivo final, cual es progresar en el camino de la seguridad

juridica que tienda hacia un derecho previsible y calculable.
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