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Abstract:

The construction of common judicial frames aimed to obtain harmony, integration
and uniformity in private law, more specifically in the judicial regime of contracts
and obligations, has forced different research groups to dedicate themselves more
in the search of the common core of the contractual institution in order to
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consolidate a “private global right “as a first great effort which would guarantee the
safety of transnational operators and the legality of commercial transactions. One
of the most recent proposals is found in the rough project of the European Code of
Contracts (CEC) of the academy of European lusprivatistas in Pavia.

Sintesis.

La construccién de marcos juridicos comunes, en orden a lograr la armonizacion,
integracion y uniformidad en el derecho privado, en especial, en el régimen juridico
de las obligaciones y los contratos; han llevado a que diferentes grupos de
investigacion se halyan dedicado a buscar el «<common core» o nucleo comun de
la institucién contractual, con miras a consolidar un «derecho privado global»,
como primer gran esfuerzo que garantice la seguridad de los operadores
transnacionales y la legalidad de las transacciones comerciales. Una de las més
recientes propuestas se encuentra en el Anteproyecto de Codigo Europeo de
Contratos (CEC), de la Academia de lusprivatistas Europeos con sede en Pavia.

PALABRAS CLAVES.

CODIGO EUROPEO DE CONTRATOS, ARMONIZACION, UNIFICACION,
CONTRATOS, OBLIGACIONES, DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL,
MEDIOS ELECTRONICOS,

1. Eltronco comun del Derecho Romano

Cuando se estudian los presupuestos e instrumentos sobre los cuales es
viable la elaboracion de un derecho privado armonico y uniforme, se hace obligada

una mirada al tronco comun del Derecho Romano?, con especial objetividad para

2 El Anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos 0 «Anteproyecto Gandolfi», segiin Casinos Mora,
«[...]tiene la virtud de haber respondido a las exigencias [...] de haber tenido en cuenta ante todo la tradicion
romanistica como punto de encuentro de los sistemas contractuales europeos y de haber armonizado las
soluciones de los sistemas continentales con el del Common Law a través del modelo del Contract Code de H.
McGregor, siguiendo para ello un método combinado de comparativismo en perspectiva histérica y de
comparacion entre los diversos sistemas contractuales vigentes con fines de uniformizacién». Vid. Casinos
Mora, Javier. «;De Bolonia a Bruselas? El derecho romano ante la unificacién del derecho contractual
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no caer en lo que Sanchez Lorenzo S.A., califica como «falacia del academicismo
universalista»>. Es el anhelo de formar el nicleo comin del derecho europeo,
identificando el sustrato comun de sus diferentes instituciones, en especial

aquellas que provienen de una misma tradicion juridica.

Integracion, instituciones comunitarias, «derecho derivado», «derecho
comunitario», convergencia, «cesion de soberania estatal», principio de libre
circulaciébn de personas, capitales y mercancias, sistema contractual unitario,
internacionalizacion de los negocios, «mercado comunx», aproximacion de los
«derechos privados nacionales», «recodificacion»* y expresiones otras que
propugnan por la uniformidad, constituyen apenas descriptores que entrafian un
fundamento minimo en la bisqueda tan anhelada de contar con un marco juridico
estable y previsible que «[...] garantice la seguridad de los operadores
transnacionales y la legalidad de las transacciones comerciales», segun lo resalta

el profesor Casinos®.

Estudiar los presupuestos e instrumentos en que se ha fundado el «derecho
privado comunitario», en vias de consolidacion, constituye escenario favorable en
un trabajo de derecho comparado, hecho desde la geografia y la realidad
colombiana, con aspiraciones concretas de insertar su sistema mercantil

contractual en esa gran corriente global que persigue deliberada e

europeo. Notas criticas», en AA.VV., Derecho Patrimonial Europeo, Thomson/Aranzadi, Navarra, 2003. Pp.
78-79.

% Casinos Mora, Javier. «¢,De Bolonia... P. 77.

* Expresiones como: «c6digos de segunda generacién» y «recodificacién» han hecho su aparicién, para
referirse a la técnica codificadora que excede el mero ambito de la transposicién de las Directivas. Ordufia
Moreno, F.J., sostiene que: «[...] la recodificacion hoy en dia sigue representando ante todo un serio y
comprometido intento de racionalizacion del mundo juridico encaminado a un especifico modo de formular el
derecho a través de la abstraccion y conceptualizacion de las claves comunes que hagan posible tanto su
comprensién sistematica como una mayor transparencia, simplicidad y seguridad en la aplicacion del
ordenamiento juridico». Vid. Ordufia Moreno, F.C. «La codificacion como técnica de unificacion del derecho
privado europeo» », en AA.VV., Derecho Patrimonial Europeo, Thomson/Aranzadi, Navarra, 2003. Pp. 267-
270.

® Op.Cit. P. 68.



incansablemente la armonizacién, unificacion e integracion juridicas en torno a un
«derecho privado global»®, o por o menos, en el campo de las obligaciones y
contratos’.

¢Coémo hacerlo?® | es el interrogante que invita a conocer y abordar las
diferentes iniciativas de armonizacion juridica, en los espacios y sistemas juridicos
mencionados (UE/Espafia — Estados Unidos — Colombia ), identificando las
«fuentes» que las han influenciado, para establecer qué tan arménicas o
sincrénicas han resultado, para lo cual se parte de un elemento comun de especial

incidencia en ellas, el Derecho Romano.

Refiere el profesor Casinos® que las bases para la elaboracién doctrinal de un
Cdédigo Europeo de Contratos, se fundaron en dos presupuestos de comun
aceptacion:

«[...] el reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad como

principio vigente en todos los paises y el reconocimiento de la impronta

® En la Sentencia C-048/94, la Corte Constitucional Colombiana, al realizar la revisién de constitucionalidad
de la Ley 32 de 1992, Diario Oficial 40.705, «Por medio de la cual se aprueba el Estatuto Orgéanico del
Instituto Internacional para la Unificaciéon del Derecho Privado», hecho en Roma el 15 de marzo de 1940,
evoca lo sostenido en la exposicién de motivos de la citada ley, en la que se indica que Colombia asumié su
compromiso implicito en la firma del acuerdo el mismo afio de 1940, pero por las circunstancias de la época,
la ley aprobatoria no alcanzé a ser expedida. Esto explicaria, en parte, la tardanza de 52 afios entre la creacion
de UNIDROIT y la Ley 32 de 1992, aprobatoria del mismo en Colombia. No obstante, en la exposicién de
motivos aludida, se reconoce la evidencia de los logros alcanzados por UNIDROIT, la participaciéon de
Colombia sufragando las cuotas y la valia del instrumento como promotor de elementos normativos de
derecho privado, de caracter uniforme para el concierto de las Naciones, en un Universalismo juridico, que
segun las palabras de la Corte, «[...] difiere de las formas transestatales, interesadas en la expansion de
formas de dominacion politica, de algin modo expresadas, en ese vasto universo del derecho durante el
periodo romano clasico, o en la manifestacion expansionista de la difusion religiosa, a través de un derecho
igualmente con aspiraciones universales».

" En efecto, como lo anota el profesor Valifio, «[...] se trata de superar el estatalismo nacionalista para
promocionar en el aspecto politico y econdmico una superestructura como es la Unién Europea. Y visto que
no resulta facil para los Estados miembros la renuncia en pleno a sus tradiciones para conformar un panorama
de uniformizacion de todo el Derecho privado, al menos se pretende establecerlo en lo que constituye el
marco normativo mas activo en el plano econémico, como es el campo de la contratacion[...]». Vid. Valifio
Arcos, A. «Observaciones preliminares sobre el anteproyecto «<GANDOLFI»: Hacia la consecucion de un
«CODE EUROPEEN DES CONTRATS», en AA.VV., Derecho Patrimonial Europeo, Thomson/Aranzadi,
Navarra, 2003. P. 383-402.

® Los profesores Vattier y De La Cuesta, se refieren al «modelo doctrinal» y al «<modelo legal». Vid. Op. Cit.
Vattier, Carlos. De La Cuesta, J.M. Caballero. J.M. Cddigo... Pp. 15-21.



romana presente en mayor o menor medida en los ordenamientos juridicos de

los Estados miembros».

A lo anterior, se suma la necesidad de incorporar a cualquier propuesta de
integracion, elementos representativos del Civil Law y del Common Law'®,
retomando el pasado y precedentes o experiencias juridicas comunes. De ahi
que, el reconocimiento del derecho romano como elemento basilar y conformador
de la tradicion juridica de los paises comunitarios y como principal nexo de unién
de sus derechos internos, resulta crucial en la comprension de los problemas
juridicos que se plantean en el moderno derecho, segun lo advierte el profesor

Casinos Mora.

En consecuencia, se sienta un principio de necesidad, en relacion con el
derecho romano y la unificacion juridica contractual, para que haga las veces de
«punto de encuentro» (como presupuesto para la unificacion ) y de «instrumento
en el proceso unificador». Es, pues, el medio catalizador en el desarrollo del
proceso con el que se pretende unificar el «derecho privado comunitario». Ante la
incertidumbre que genera la multiple concurrencia de ordenamientos o sistemas
juridicos locales o internos, qué mejor via que la de buscar los elementos
tradicionales o comunes, en aquel soporte que constituye el tronco comun del
derecho romano y la tradicién romanistica?.

La respuesta, se hace evidente en lo sostenido por el profesor Casinos M**:

«No cabe duda de que el derecho romano es presupuesto de unificacion
juridica. No hay mas que levantar acta del hecho de que Europa debe a la
creacion jurisprudencial romana la definicibn de las mas importantes

instituciones y de las categorias basicas del derecho privado y también del

° Op.Cit. P. 69.

10 Como se hizo, por ejemplo, en el Congreso celebrado en Pavia en 1989, bajo la direccion del profesor
Giuseppe Gandolfi, con participacion de representantes de todos los paises de la todavia entonces Comunidad
Economica Europea. En efecto, en dicho Congreso, segun lo refiere el profesor Casinos, se opté tomar como
base el Libro IV del Cédigo Civil Italiano de 1942 y el Contract Code, obra de Harvey McGregor, como
elementos representativos del Civil Law y del Common Law, respectivamente. Vid. Casinos Mora, Ibidem.



publico. [...] Durante mas de ocho siglos fue compartida una misma
jurisprudencia, en el sentido del término aleman Rechtswisssenschaft, y un
mismo derecho, el ius commune romano-canoénico al que los iura propria de
alcance territorial y naturaleza fundamentalmente consuetudinaria no llegarian
a eclipsar en ningn momento, pues como minimo el ius commune funciono
como derecho supletorio en toda Europa. Esa historia juridica comun europea
es justamente la razén de que pueda llegar a plantearse la misma posibilidad
de una unificacion juridico-privada en Europa, de un ius gentium privatum

europaeum en términos de Koschaker».

En consecuencia — complementa Casinos Mora- el derecho romano ha sido
considerado tacitamente como una fuente del derecho comunitario y, «[...] los
tribunales de la Unién Europea han recurrido al derecho romano y al ius commune

en las rationes decidendi de sus resoluciones».?

Si se quiere un futuro comdn, se hace necesario mirar retrospectivamente,
releer, redescubrir, reencontrarse con el pasado igualmente comun, para no
quedarse en la busqueda de un lenguaje juridico comun, sino en la plena
integracion y armonizacion juridica, la cual sera progresiva, lenta y blanda®®, en
palabras del profesor Sanchez Lorenzo, S.**, no exenta de vicisitudes de variados

matices. Basta con referir la que corresponde a la decision sobre una

1 Op.Cit. Pp. 72-73.
2 Op.Cit. P. 75.
13 Sobre la expresion o caracteristicas «blandas», por oposicion a la unificacion «compacta» y acaso mas
rapida del Derecho Internacional privado europeo de que habla el profesor S.A. Sanchez Lorenzo, Vid.
Vattier Fuenzalida, Carlos. «El anteproyecto de Pavia». en Vid, Derecho Patrimonial Europeo, Thomson
/Aranzadi, Navarra, 2003. Pp. 419-436. En Colombia, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-160/00 al
referirse al «soft law» o «derecho blando», sostuvo que éste esta caracterizado por utilizar verbos no
imperativos o complementos directos ambiguos dentro de sus estructuras gramaticales. Son empleados, por
ejemplo, en acuerdos marco que, en general, no contienen obligaciones especificas que deban ejecutarse
directamente dentro de los respectivos territorios.
¥4 sanchez Lorenzo, Sixto. «La unificacién del derecho contractual europeo vista desde el derecho
internacional privado». en AA.VV., Derecho Patrimonial Europeo, Thomson/Aranzadi, Navarra, 2003. Pp.
363-381.
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«codificacién®® regional» o una «codificacién global», frente a iniciativas como la
elaboracién de los «Principios de Derecho Contractual Europeo»*® (Comision
Lando) versus los Principios UNIDROIT, que acusan diferencias de contenido y
suscitan, segun el profesor Sanchez, «[...] serias dudas sobre la conveniencia de
una codificacidon regional, que puede resultar contradictoria con una codificacion
globall...]»*".

La aspiracion a un derecho uniforme de los negocios, no es nueva. La
basqueda de la unidad legislativa, jurisprudencial, doctrinal y contractual ha sido
una ardua labor de largo aliento, sobre la que, a la fecha, se sigue trabajando en
diversos ambitos. De los primeros pasos hacia una mayor uniformidad®®, se ha
llegado a propuestas mas ambiciosas como los «Restatements of law» del
«American Law Institute», los «Principios de derecho contractual europeo», el
proyecto de UNIDROIT, de principios para los contratos comerciales
internacionales, que buscan codificar principios generales en materia contractual,
pero con caracter universal’®. A esto se suma, un amplio elenco de clausulas
standard, condiciones generales, contratos tipo, formularios y demas instrumentos
de uniformidad contractual generados a iniciativa de las empresas, asociaciones y

corporaciones profesionales.

El Derecho Romano se ha considerado como elemento informador de la

unificacién del derecho contractual internacional®. Su terminologia es empleada

15 Entendiendo el término c6digo o «Code», como un cuerpo de reglas y soluciones, no de principios, esto es,
que la pretension debe descansar en la unificacion de soluciones concretas ante problemas particulares, puesto
que seria fallido un intento consistente en uniformizar los procedimientos l6gicos y los mecanismos
conceptuales a través de los cuales se alcanzan esas soluciones en los distintos sistemas juridicos europeos.
Vid. Valifio,

16 vid. Vattier, Op.Cit. «La unificacion...». P. 424,

7 Op.Cit. «Observaciones... P. 388.

'8 valifio del Rio, Emilio. «Historia de los modernos intentos de unificacién en el &mbito del derecho privado
patrimonial. Los principios sobre los contratos comerciales internacionales y su inspiracion romanistica». en
AA.VV., Derecho Patrimonial Europeo, Thomson/Aranzadi, Navarra, 2003. Pp. 403-417.

9 Op.Cit. P. 406-407.

20 valifio del Rio, Op.Cit. P.413.



en las leyes y principios uniformes. Desde la autonomia de la voluntad, pasando
por la consensualidad, la libertad de forma, el clasico principio de pacta sunt
servanda, la excesiva onerosidad, la rescision por lesiéon, la clausula rebus sic
stantibus, la restitutio in integrum, han desempefado especial papel en las
propuestas de unificacion, cualquiera que sea el lugar geografico en las que ellas
se hayan gestado. Vale decir que Ila pluralidad de elementos culturales e
idiomaticos se ha «vencido» con la unidad que brinda el derecho e instituciones de
fuente comdn romana. Ha sido, por excelencia, el elemento conciliador de las dos
fuentes fundamentales en la meta de unificacion efectiva. En efecto, por ejemplo,
el llamado «anteproyecto de Pavia», se inspird en el Contract Code redactado por
H. McGregor para la Law Comisién inglesa en 1965 (como sintesis del Derecho
inglés y escocés) y el Cadigo civil italiano?* (por el influjo del Cédigo civil francés y
del BGB aleman), como lo refiere Vattier?®. Indudablemente, en esta Ultima fuente
de inspiracion del Anteproyecto de Pavia, las fuentes romanas han tenido especial
incidencia, a pesar de que en el Anteproyecto en mencion, se «huya» de las
categorias abstractas, ni se mencione el negocio juridico, ni la buena fe, por lo
menos esta Ultima como criterio de interpretacion del contrato, segun lo refiere el

profesor Vattier®.

Principios como la buena fe y lealtad negocial (ex fide bona), libertad de
contratacion y libertad de forma, equilibrio contractual, propios del Derecho
Romano, son conciliables con aquellos otros del Common Law como el de
«reasonable o reasonably» de uso frecuente en los paises anglosajones, como lo

refiere el profesor Valifio”.

2 Lo que seguramente llevé a Sanchez Lorenzo a opinar que el Anteproyecto de Pavia, «no es mas que el
Cadigo civil italiano con retoques» (pg.277, nt. 194), segun lo refiere Vattier en la Op.Cit. P. 421, nt. 13.
Garcia Cantero, Gabriel. «Hacia un concepto europeo de contrato. Comentario a las disposiciones
preliminares del Proyecto de Pavia», en AA.VV. Codigo europeo de contratos, Madrid, Dykinson,
Universidad de Burgos, 2003, P. 135.

%2 Op.Cit. P. 425.

% |bidem.

* Op.Cit. P. 414.



De tal suerte que la corriente o tendencia mundial a buscar sistemas juridicos
armonicos y flexibles en los cuales cada vez sean mayores los puntos de
aproximacion que los de distanciamiento, en especial, en la institucion contractual
que constituye el lenguaje universal mas hablado en un espacio econdémico
globalizado, transnacional y dindmico, reacio a las «nacionalidades», se enfrenta a
problemas de «interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de
fuentes del derecho», que es precisamente el titulo del libro del profesor Martin-
Retortillo B>, quien al referirse a los mismos, sostiene:

«Cuando acabamos apenas de iniciar un nuevo siglo y un nuevo milenio,
me da la impresién de que uno de los problemas juridicos mas vivos con el
gue nos encontramos hoy los juristas tiene que ver con el intenso proceso
contemporaneo, no solo de acercamiento y aproximacion, sino también de
mezcla y convivencia de diversos sistemas juridicos, forzados asi a integrarse,
bien lejos de un panorama en el que la consistencia de cada sistema juridico

nacional, era, al menos en apariencia, mucho més nitida y diferenciadax».

La propuesta de Reinhard Zimmermann

Es en este punto, entonces, cuando la propuesta del profesor Zimmermann, le
da luz al problema llevandolo a una opcion viable de solucion, al considerar que es
dificil concebir un mercado Unico regido por una pluralidad de ordenamientos

legales?®.

En palabras de Vaquer Aloy, A., al prologar la obra del profesor Zimmermann

al referirse a la elaboracion del cédigo europeo de derecho de obligaciones:

% Martin-Retortillo B, Lorenzo. La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del
derecho, Madrid, Thomson Civitas, 2004, P. 16.
°En palabras de Vaquer Aloy, Antoni, al prologar la traduccién de la obra del profesor Zimmermann,
Reinhard. Estudios de derecho privado europeo, Madrid, Civitas, 2000, P.11-12.
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«[...] ha puesto en practica un método consistente en una renovacion de la
vieja escuela historica creada por Savigny. En su opinion, no es posible una
verdadera reunificacion juridica en Europa si no se realiza una labor previa de
comprension de las diversas variedades juridicas nacionales a partir de su
nexo histérico comun [...] el profesor Zimmermann propone buscar los
fundamentos ideoldgicos, sistematicos y conceptuales comunes a los distintos
derechos privados nacionales para, de este modo, formar el nucleo de un
nuevo derecho comun europeo que pueda constituir la base de un Cadigo Civil

para toda Europa» %’.

Surge, nuevamente el interrogante: ¢La solucién para la armonizacion es un
gran codigo para toda Europa y para los bloques regionales interesados en
realizar contratos internacionales??®. O, mejor, la identificacion — como se ha
venido haciendo por UNIDROIT, LANDO,?® y otros grupos, de los grandes
principios generales de la contratacion internacional?, para que via —acuerdo de
las partes- éstas los incorporen de manera masiva y permanente en sus acuerdos
contractuales™®.

Zimmermann, al estudiar el derecho inglés y las diferencias entre el common

law y el civil law, sostiene que «[...] bajo la apariencia de contraposicién y

" Op.Cit. P. 12.

%8 Un Cadigo Unico de los contratos, que como lo sefiala Gonzalez Porras J.M., «[...] es la mejor solucién, la
solucién idonea, para ligar Economia y Derecho». Vid. Gonzalez Porras, J.M. «La cesion de deuda» en
AA.VV. Op. Cit Cddigo...P. 507.

2 Vattier, Op.Cit. «El anteproyecto...» Pp. 420, 421.

% |a Comisién de las Comunidades Europeas, en su Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo, de
11 de julio de 2001, sobre Derecho Contractual Europeo [Com (2001) 398 final], propuso cuatro alternativas,
a saber: opcion |, no intervenir y dejar que el mercado resuelva los problemas del comercio intracomunitario;
opcion I, fomentar la formulacion de principios comunes de aplicacion voluntaria para reforzar la progresiva
convergencia de las legislaciones nacionales; opcion Ill, mejorar la normativa comunitaria a fin de
simplificarla, en especial, en lo que concierne a las Directivas sobre consumo; opcién 1V, adoptar una nueva
legislacion imperativa, que sea o bien de aplicacion voluntaria, o bien que se pueda excluir por acuerdo
expreso de las partes, o bien de aplicacion obligatoria.
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont law/cont law_02_es.pdf [1-06-
2005].
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diversidad, existe una pluralidad de puntos de contacto y de soluciones comunes a

unos mismos problemas»>*.

Se plantea, desde la perspectiva de la obra de Zimmermann, un «nuevo
derecho comun europeo». Es claro que ese «nuevo derecho comun», es viable en
la medida en que se identifiquen los grandes principios que lo nutren en cada una
de sus instituciones. En el presente estudio, interesa principalmente la institucién
contractual. Indudablemente es un vasto campo el que se abre a los ojos del
investigador para realizar multiples propuestas en materia de armonizacion de los
sistemas juridicos nacionales. Si se quiere, se trata de volver al tronco comun del
gue, sin darnos cuenta, nos separamos para -en un movimiento pendular-

anhelar, ahora, retornar a él.

No importa la diversidad de idiomas y la multiplicidad de nacionalidades, en los
negocios no se habla — como se dice en el libro de Zimmermann «europeo» Yy, sin

embargo, se busca un «derecho comuln europeo».

Refiere Zimmermann que:

«A diferencia de Thibaut, Savigny no sentia admiracion por el Code civil, y
consideraba el Preubisches Allgemeine Landrecht poco menos que una
chapuza. Mas no so6lo eran objeto de su critica los cédigos existentes sino que
la misma idea de codificacion era para €l inorganica, anticientifica, arbitraria y
enemiga de la tradicion. En el mejor de los casos, la codificacidon era
innecesaria; en el peor, distorsionaba o estrangulaba el desarrollo juridico
«organico»» ¥,

Esta es una critica muy autorizada de la tendencia a la codificacion o a ver
ésta como la solucion para la armonizacion de los diversos sistemas juridicos

nacionales. Indudablemente, la propuesta de Savigny, como ya quedd expresado

31 Op.Cit. P. 16.
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antes, es la de buscar los grandes principios que subyacen en la variedad de
sistemas, llegando incluso a encontrar puntos importantes de aproximacién o
acercamiento entre sistemas — aparentemente- tan diversos como el del civil law y

el common law.

La propuesta de Savigny evidencia un afan por construir un sistema légico y
coherente de conceptos, reglas y principios que se fundamentaba en el mas
importante cuerpo del derecho romano, las Pandectas o Digesto. La escuela
pandectista asegurd a Alemania el liderazgo en el mundo de la ciencia juridica del
siglo XIX.

Sostiene el profesor Zimmermann que:

«Es cierto que en los ultimos afos se ha producido un nada despreciable
proceso de unificacién juridica en campos tan distintos como el derecho de la
competencia, el derecho antitrust, la propiedad intelectual, el derecho del
trabajo y el derecho de sociedades». «[...] la situaciéon actual por lo que se
refiere a la unificacion juridica en Europa dista de ser satisfactoria, puesto que
se trata tan solo de pedazos de un derecho mas o menos uniforme, insertados
inorganicamente en el ordenamiento juridico nacional. Con ello no ha ganado
en coherencia, racionalidad y previsibilidad, sino que mas bien esta unificaciéon
juridica made in Bruselas se ha tornado en mayor oscuridad, complejidad y
desarmonia]...] sigue siendo cuestionable si la promulgacion de un Codigo civil
europeo es hoy practicable o incluso deseable]...] «Por eso, automaticamente
surge la pregunta relativa a la actualidad del programa de Savigny, esto es, si
en primer lugar es necesaria la creacién de una ciencia juridica «que pueda
ser comun a toda Europa» y que sea capaz de edificar los cimientos sobre los

que descanse el derecho privado europeo».*?

%2 Op.Cit. P. 24
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En palabras de Zimmermann:

«[...] la ciencia juridica europea tiene como base el convencimiento de que
la materia juridica no constituye un embrollo insoluble y arbitrario de reglas y
casos particulares, sino que se puede reducir a un sistema racional, y su
propésito radica en presentar al derecho como un todo con consistencia logica.
Y trata de demostrar como las reglas particulares y las soluciones a casos
concretos pueden ser deducidas de proposiciones generales y ser entendidas
y relacionadas unas con otras realizando el esfuerzo de racionalizar la
aplicacidon de la ley, pues la racionalidad es un presupuesto esencial para la
consecuciéon de la justicia»[...] No podemos pretender entender el derecho
aislado de su pasado, por lo que es tan ineludible hoy como en 1814
conceptuar el método cientifico juridico como histérico. En efecto, con Savigny,
podemos todavia afirmar que la diferencia fundamental entre los distintos

métodos cientificos juridicos radica en si son histéricos o ahistoricos».>*.

«[...]el moderno derecho contractual general procede del contrato
consensual romano y no de las obligaciones stricti iuris. La responsabilidad en
los contratos consensuales, en particular la compraventa, debia ser enjuiciada
de acuerdo con el estandar flexible de la buena fe, y no existia razén alguna
para acudir a la estricta categoria de los tipos de incumplimiento especificos,

que son caracteristicos del moderno derecho aleman»®.

Se refiere por el autor en consulta que también el cddigo civil francés (y, bajo
su estela, los restantes ordenamientos «latinos») descansa sobre un concepto
unitario de incumplimiento (inéxecution). En especial, es en derecho inglés donde

se ha desarrollado un concepto que abarca todas las formas de incumplimiento

%% Op.Cit. P. 29.
3 Op.Cit. P. 34-35.
® Op.Cit. P. 47.
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contractual, que merced a Ernst Rabel se acogid primero en el poco exitoso
derecho de compraventa de La Haya de 1964 y finalmente en la Convencién de
Viena sobre la compraventa internacional de mercaderias, criterio que ha
orientado a la Comision alemana para la reforma del derecho de obligaciones y
presumiblemente al legislador holandés, los principios Unidroit y la Comision

Lando sobre los principios del derecho contractual europeo.

Continua el catedratico de la Universidad de Regensburg:

«Pero también cabe preguntarse si, a pesar de la fragmentacion nacional
del derecho y de la ciencia juridica, bajo el manto de la desconcertante
diversidad de nuestras modernas reglas juridicas no se esconden unos
fundamentos sistematicos, conceptuales, dogmaticos e ideoldgicos comunes,
capaces de formar el ndcleo comun del derecho europeo. Una especie de
derecho natural, como lo llamé Paul Korsacher, no en el sentido de un sistema
de reglas con pretensiones de validez axiomatica, sino de principios,
razonamientos e instituciones que comparten los ordenamientos juridicos

europeos como consecuencia de su desarrollo histérico comin»=°.

Esta posicién o idea, es la misma que se quiere replicar en la presente
propuesta, desde la perspectiva colombiana. ¢Cuales son los principios,
razonamientos e instituciones — en materia contractual a travées de medios
electrénicos- que comparten los ordenamientos juridicos colombiano-
latinoamericano y los de la Union Europea/Espafia y los Estados Unidos?. El
trabajo a realizar debe dar un buen niumero de respuestas sobre el particular.

Como la Red es de todos y no de un espacio territorial especifico, en este

tema mas que hablar de ordenamientos locales, lo que se encuentra son lideres

% Op.Cit. P. 58
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en la construccion de dichos marcos juridicos, (LMRNTIC) que como lo advierte
De Miguel Asensio, se dividen el trabajo en dos grandes frentes de interés. Uno de
caracter técnico vy, el otro, de orden juridico. Curiosamente, el componente técnico
resulta mas atractivo que el legal. Los «duefios de internet», se preocupan mas de
Su arquitectura y aspecto técnico, que de las minucias juridicas. Es una posicion
sensata, ya que si no tengo «acceso técnico a la Red», de nada vale desarrollar
sofisticados o complejos esquemas negociales o contractuales que no puedan

«viajar a través de la misma».

Surge aqui la idea sobre una especie de «ciberderecho penal sancionatorio»
un «e-poenax» que se impone a través de medios técnicos (por ejemplo al negar el
acceso al servidor o al excluirlo de la Red), sin intervencion de tribunales
nacionales. Es una especie de «pena, sancion o0 sentencia técnica», como si me
quitaran la luz y me dejaran ante la imposibilidad técnica de encender el
ordenador. Si no lo puedo encender, cdbmo hago negocios. Si pretendo entrar a la

Red y, técnicamente, me niegan la opcion, cémo celebro contratos?.

El soporte técnico, resulta vital o primordial, mientras que el esquema juridico
aplicable a los actos desatados en la Red o a través de ella, se insinlan como
cuestiones de menor valia. Se estaria, entonces, fraguando una especie de
«derecho o sistema sancionador técnico», 0 «sancion técnica», diferente a la
«sancion juridica». Es mas, las deficiencias de los marcos juridicos regulatorios de
las NTIC, se verian compensadas por la opcion o posibilidad técnica de imponer

«e-poenas»

Continuando con el profesor Zimmermann, indica que:
«También hoy constituye un presupuesto esencial para el nacimiento de
un derecho privado europeo la «organizacién progresiva de una ciencia del

derecho» que supere fronteras territoriales y de disciplinas y que revitalice una
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tradicion comun. En todo caso, deberia posibilitar las relaciones intelectuales
entre los ordenamientos juridicos y comprender su idiosincrasia, asi como
proporcionar una «gramatica» juridica comun con la que discutir los problemas
juridicos y valorar comparativamente las posibles soluciones disponibles. Y
suministrar un armazén sistematico y conceptual, de reglas y principios
juridicos, que permita contemplar los ordenamientos juridicos existentes como
variaciones nacionales de un mismo tema. [...] El desarrollo de los contratos
consensuales constituye uno de los logros mas remarcables de los juristas
romanos [...]. Su numero era limitado: soélo si el acuerdo (informal) entre las
partes podia ser calificado como emptio venditio, locatio conducto, mandatum

0 societas era exigible.

Estos cuatro contratos constituyen el fundamento del moderno derecho
contractual general.

El prerrequisito esencial para el desarrollo de una moderna teoria general
del contrato fue, no obstante, la superacion del numerus clausus romano de
contratos concluidos (nudo) consenso por la doctrina segun la que, en
principio, toda transaccién informal era exigible, en intima conexion con el
ascenso y el ascendiente de la maxima ex nudo pacto oritur actio. Esta
maxima fue formulada en marcada oposicion al principio romano nuda pactio
obligationem non parit, el cual, sin embargo, ya habia sido socavado por una
serie bastante azarosa de excepciones construidas por los Glosadores en su
trayecto a través del Digesto».

«[...] la espina dorsal del sistema contractual romano, la stipulatio». «En
otras palabras, la contienda habia sido ganada por los contratos

consensuales»®’

3" Op. Cit. Pp. 65-78.
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«Nos enfrentamos a la tarea de crear una nueva tradicion juridica europea.
Esta empresa, tanto si se acomete mediante la legislacibn como mediante la
ciencia juridica (j y la formacion legal!), estaria condenada al fracaso si se
perdieran de vista los fundamentos histéricos comunes del derecho privado
europeo. Estos fundamentos proporcionan el punto de partida para cualquier
reunificacion, para el desarrollo, en otras palabras, de un rejuvenecido usus

modernus pandectarum?.

Ahora bien, varios de los problemas de derecho contractual puestos en
contexto en un entorno de Derecho Romano, frente a uno de Derecho Moderno®,
acusan dificultades y diferencias marcadas en su trato, no solo por ser el romano

un derecho de acciones y el moderno, de normas de derecho sustantivo.

Problemas como el del cumplimiento especifico, la afectacion de terceros ( los
conceptos de contrato a favor de tercero, de representacion y de cesion de
créditos), permanecian ajenos al pensamiento juridico romano, en razén de la
relacion intensamente personal entre las dos partes que habian concluido el
contrato. Sostiene Zimmermann que estas tres instituciones «[...] comunes en
nuestros dias , s6lo consiguieron consolidarse tras siglos de dura pugna con el

concepto romano de obligacion[...]»*°

% Op.Cit. P.110.

¥ El profesor De los Mozos, sostiene que: «El concepto de contrato es un concepto juridico moderno, que
aparece, y es recognoscible, como tal, en la vida juridica, cuando la humanidad occidental esta llegando a la
modernidad. El derecho romano no le reconoce como categoria general, a lo sumo lo que alli encontramos es,
solamente, la consideracion de singulares tipos de contrato». Vid. DE LOS MOZOS, José Luis. «El contrato
y sus transformaciones», en AA.VV. Estudios de derecho civil obligaciones y contratos. Libro homenaje a
Fernando Hinestrosa 40 afios de rectoria 1963-2003. Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia.
2003. Pp. 363-382. En igual sentido: DE LOS MOZOS, José Luis. «La autonomia privada: Notas para una
relectura del titulo de los contratos del codigo civil espafiol», en AA.VV. Dir. Por: Alterini, Atilio Anibal. De
los Mozos. José Luis. Instituciones de derecho privado. Contratacion contemporanea, Temis-Palestra
Editores , Bogota D.C., 2000, Pp. 191-212.

0 Op.Cit. P. 82.
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Advierte el profesor Zimmermann, ya para terminar, que el civil law y el
common law no son idénticos, se diferencian en muchos aspectos, no obstante,
estos derechos son y eran expresiones de una Unica y misma tradicion, construida
sobre los mismos fundamentos histérico-intelectuales, que operaba con los

mismos métodos, sistemas e instituciones y las mismas ideas*".

2. Principios comunes de derecho contractual europeo

El mercado Unico, exige un derecho uniforme®. La unificacién del derecho
privado, en especial, del derecho contractual europeo, edificada sobre la
aproximacién del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros®® ha sido
objeto de diversos pronunciamientos en Europa®, desatando iniciativas y
procesos gque se pueden estudiar — globalmente- en dos grandes modelos de

propuestas de armonizacion, uniformidad y, posterior unificacion.

*1 Op.Cit. P. 228.
*?Fernandez Rozas, José Carlos. Op. Cit. lus Mercatorum... P. 160.
* Vid. Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil de los
Estados miembros, de 15 de noviembre de 2001 (A5-0384/2001), en la que se pide a la Comision que «[...]
en el proceso de aproximacién del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros presente, como
siguiente paso y tras una profunda consulta cientifica, un plan de accion que englobe los siguientes elementos:
a) Hasta finales de 2004: compilar en una base de datos [...] la legislacion y la jurisprudencia nacionales
relativas al Derecho contractual, y promover, a partir de dicha base de datos, investigaciones en el campo del
Derecho comparado [...] €) Principios de 2005, [...] publicacion de los analisis comparativos y de las
soluciones y conceptos juridicos comunes en la forma adecuada. [...] h) A partir de 2006: legislacion europea
que prescriba la utilizacion de los principios juridicos y de la terminologia juridica comunes referente a las
relaciones contractuales transfronterizas o interestatales con la posibilidad de clausulas de excepcion
contractuales. i) Principios de 2008: verificacion de los resultados practicos obtenidos en el Derecho europeo
mediante unos principios juridicos y una terminologia juridica comunes, y verificacion de la necesidad de
unas disposiciones europeas uniformes al respecto, de manera que se lleve a efecto, a largo plazo, una
uniformizacion del Derecho contractual tanto en la UE como en los ordenamientos de los Estados miembros.
j) A partir de 2010: elaboracion y adopcién de un corpus de reglas sobre el Derecho contractual de la Union
Europea que tenga en cuenta las soluciones y los conceptos juridicos comunes establecidos en las iniciativas
precedentes [...]».
* Vid. Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo, de 11 de julio de 2001, sobre el Derecho
contractual europeo. Com (2001) 398 final. DOCE C 255, de 13.09.2001,1.
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El primer modelo, se ha ubicado como inspirado en los Restatements del
American Law Institute®*, con una metodologia de trabajo consistente en la

identificacion de los «principios»*®

que imperan en la jurisprudencia, con
recomendaciones para el futuro, de un valor netamente persuasivo. Su funcién es

la de clarificar y simplificar el derecho vigente.

En este primer modelo o metodologia, se ubican los principales trabajos de un
buen nimero de grupos académicos que se han empefado en la unificacion, en
los ultimos afios.

De esta especie de jurisprudencia de conceptos*’, se vira a otro modelo que
busca propiciar la unificacion mediante una ley, con eficacia vinculante y
obligatoria, que al decir del profesor Vattier:

«[...] una vez promulgada, venga a derogar y sustituir los distintos
Derechos nacionales en materia de obligaciones contractuales, contratos en
particular y responsabilidad extracontractual. En suma, éste es el proyecto que
ha expuesto G. Gandolfi y consiste en la elaboracién de un verdadero cédigo
europeo de contratos, el cual ha suscitado una abundante literatura recopilada
en parte por P. STEIN y ha vuelto a concitar el decidido apoyo de autores tales
como G.B. FERRIy J.L. DE LOS MOZOS»

Como la unificacién constituye un proceso complejo, en ella no deben
excluirse o ahorrarse esfuerzos, de tal suerte que los dos modelos o metodologias

esbozadas, contribuyen cada una, a su manera, con tan urgente propésito.

*Vid. Vattier, Op.Cit. «La unificacion...». P. 420. Fernandez Rozas, J.C. Op. Cit. lus Mercatorum... P. 160.
Sobre los Restatements americanos, los autores matizan que éstos suponen la formulacion del Derecho ya
existente en los paises del common law, mientras que los principios pretenden crear un Derecho nuevo a partir
de ordenamientos juridicos divergentes. Vid. Arroyo | A, Esther. «Estudio preliminar: las perspectivas de un
derecho privado europeo», en Schulze, Reiner. Zimmermann, Reinhard. Op.Cit. Textos... cit, 106, P.49.
* El common core o nticleo com(n a todos los ordenamientos juridicos privados nacionales.
T El Uniform Comercial Code - Cédigo Uniforme de Comercio de los Estados Unidos (UCC)- que descansa
en el case law, con reglas aplicables sélo a aquellos términos y condiciones que las partes no han establecido
por si mismas en los documentos contractuales. Versién en castellano con estudio preliminar y traduccion a
cargo de J. Ma. Garrido, editada por Marcial Pons, Madrid, 2002, P. 40.
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También, es pertinente, destacar desde ahora que las tendencias a una
unificacion juridica mundial, mas generalizada y no tan solo europea, no excluye
en absoluto esta ultima. Es mas, la unificacion juridica europea e internacional van

de la mano“®.

En consecuencia, el proceso de construccion de un nuevo Derecho privado
comun a todos los paises de la Unién Europea (UE), ha despertado y unido a los
estudiosos del tema, en escenarios de multiple indole. Desde los muy difundidos
estudios de comisiones y organismos publicos y privados como UNIDROIT y
LANDO, con varios afios de estudios realizados, como algunos de caracter mas
actual, como la Society Of European Contract Law (SECOLDA), pasando por
innumerables congresos, revistas y coloquios, a los que se refiere ampliamente la
profesora Esther Arroyo®®, en su estudio preliminar a la obra, textos basicos de

derecho privado europeo.

Se trata, entonces, de la construccion de un «edificio juridico comun», para
consolidar la integracion economica, en un plano que ademas de comprender la
libre circulacion de personas, de servicios, de mercancias y de capitales,
comprenda también lo juridico, que en palabras de la profesora Arroyo®, como

«[...] proyecto de unificacion juridica incluye la creacion de una ciencia
juridica comun, que dé sentido y cohesion al nuevo ordenamiento juridico
europeo que se considera necesario construir para evitar fragmentos de
legislacién inconexa, y en cuya interpretacion y desarrollo es fundamental la

jurisprudencia del TICE».

“8 En apoyo de esta tesis, Schulze y Zimmermann, citan como ejemplo paradigmatico el que proporcionan los
principios elaborados por la Comision para el Derecho contractual europeo y UNIDROIT, que consideran, se
influyen reciprocamente. Vid. Schulze, Reiner. Zimmermann, Reinhard. Monografias juridicas. Textos
basicos de derecho privado europeo. Recopilacion, Madrid, Marcial Pons, 2002. P. 9.

* Vid. Por todos: Arroyo | A, Esther. «Estudio preliminar: las perspectivas de un derecho privado europeo»,
en Schulze, Reiner. Zimmermann, Reinhard. Op.Cit. Textos... Pp.17-66.
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2.1. Aproximacién entre los ordenamientos juridicos de derecho privado

europeos

El nidcleo fundamental de la regulacion comunitaria es el Derecho de
obligaciones y contratos. La aspiracion a un Derecho comun privado, justificada en
la union de Estados, es anterior a la existencia de la UE y, se remonta, a varios
esfuerzos previos exitosos, como las leyes uniformes sobre formacion del contrato
de venta internacional de bienes muebles corporales, aprobados por la
Conferencia Internacional de la Haya, abiertos a la firma de los Estados en julio

primero de 1964.

Soluciones similares a problemas comunes, en un contexto de un nuevo ius
commune Europae, es el esfuerzo en el que se han empefiado denodadamente
multiples actores de la armonizacion y buscada unificacién alrededor de un codigo
europeo de contratos. A la estrategia, se ha sumado la reflexiébn sobre la

formacion juridica europeay la movilidad del jurista europeo del siglo que viene®’.

El método de unificacion sigue siendo crucial y centro de especial debate. Se
ha considerado necesario superar la regulacién «sector por sector» 0 «caso por

caso».

2.2.Los Grupos Académicos y la unificacion del Derecho privado en el ultimo

decenio.

En el largo trayecto recorrido y, en buena medida pendiente por recorrer,

hablar de la aspiracién a un Derecho comun privado armoénico y uniforme, tanto en

%0 Op.Cit. P. 23.

51 Una completa referencia a las instituciones, comisiones, propuestas, sobre ius commune europae, en
Arroyo, Esther. Op. Cit. «Estudio preliminar...Pp.17-66.

51 Op.Cit. P. 23.
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la UE como en Estados Unidos y en los demas ambitos regionales, por ejemplo, el
Latinoamericano, implica una mirada obligatoria a los aportes realizados en este
campo, por UNIDROIT, por la Comision LANDO, por la Academia de
lusprivatistas Europeos, con sede en Pavia y por los mas de diez grupos
académicos, a que se refieren los profesores Vattier y De la Cuesta, como
participes de la orientacibn metodologica identificada como del «modelo
doctrinal» (para distinguirlo del «modelo legal»), asi:
«Sin pretender ser exhaustivos, es el caso de la llamada Comision Lando,
por su presidente el Profesor Ole LANDO, que viene trabajando desde 1980
bajo los auspicios de la Comision Europea y acaba de publicar los Principles of
European Contract Law, cuyo contenido y orientacion son muy semejantes a
los Principios formulados por UNIDROIT. Esta Comision se ha integrado hoy
en el Group Study of European Civil Code, encabezado por el Profesor
Christian V. BAR, que elabora unos principios del Derecho patrimonial
europeo, en coordinacién con otros grupos que trabajan en distintas materias,
como los seguros, las garantias, los contratos de larga duracion y los trusts,
entre los que destaca el European Group on Tort Law (Grupo Tilbury/Viena),
que dirige Miguel MARTIN CASALS entre nosotros. [...] se inscribe en esta
direccién doctrinal la Academia de Derecho Europeo de Tréveris [...] el Grupo
de Trento [...] el Acquis Group [...] trabajos cientificos realizados en las
Universidades de Utrech y de Lovaina [...] la Universidad de Minster. Incluso
existe la Society of European Contract Law, una asociacion de profesores y
profesionales para promover el mercado interior por medio de la armonizacion

del Derecho contractual europeo»2.

3. El Anteproyecto de Cddigo Europeo de Contratos

52 Op. Cit. Vattier, Carlos. De La Cuesta, J.M. Caballero. J.M. Cédigo... P. 16.
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En la linea correspondiente a la orientacion metodoldgica de «indole legal», o
en palabras de Vattier y De la Cuesta®:

«[...] el otro modelo [...] mas familiar a nuestra cultura juridica. Se propone
la unificacion del Derecho europeo mediante una ley, con eficacia vinculante y
contenido uniforme, que venga a sustituir, en principio y en su dia, los distintos
Derechos nacionales en materia de obligaciones, contratos en particular y
responsabilidad extracontractual. En suma, este modelo aspira a un verdadero
Cdbdigo, cuya aplicacién, sin embargo, puede ser, no so6lo obligatoria, sino
también facultativa, segun lo acordado por los contratantes. Tal modelo se
concreta, de momento, en el Anteproyecto publicado por la Academia de

lusprivatistas Europeos, de Pavia[...]».

Este Anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos, en adelante (CEC), por
ahora en su Libro primero, relativo a la doctrina general del contrato®, sus efectos
y anomalias, se inserta especialmente en las Opciones Il, Il y IV, sefialadas por
la Comisién, en su Comunicacién sobre el Derecho contractual europeo de 11 de
julio de 2001, como alternativas de armonizacion y unificacion legal, sobre la base
de la aproximacion del Derecho civil y mercantil, a que se refiere la Resolucion del
Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001, en cuyo calendario aspira a
gue en el 2006 entren en vigor unos principios comunes para los contratos
transfronterizos, con la posibilidad de clausulas de excepcion, y en el afio 2010 se

adopte un Corpus o Cdédigo de reglas uniformes.

El CEC, al decir de Vattier y De la Cuesta, pretende «[...] abarcar todos los

aspectos de la materia, aportando soluciones practicas a l0s mismos»>° .

>3 Ibidem.
% Que al decir del profesor Garcia Cantero, «[...] justifica , sin duda, la afirmacién de que esta parte general
de los contratos representa, hoy dia, la formulacién mas completa de cuantas existen en el actual derecho
legislado». Vid. Garcia Cantero, Gabriel. «Hacia un concepto europeo de contrato». en AA.VV. Op. Cit.
Vattier, Carlos. De La Cuesta, J.M. Caballero. J.M. Cédigo... P. 144,
% Op.Cit. Cédigo... P. 19
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Sin que se enmarque en el estilo de los Restatements, constituye mas un
conjunto de reglas aplicables por los contratantes y, en lo pertinente, por el juez o
los arbitros.

Como caracteristicas mas sobresalientes del CEC, los autores en mencion,
sefialan que se trata de un texto de aplicacion virtualmente universal, ya que
pretende regir tanto los contratos civiles como los mercantiles, bien sean
celebrados entre empresarios o0 entre éstos y los consumidores; atiende al
Derecho comunitario, en especial en lo atinente a la proteccion de los
consumidores; omite categorias abstractas que podrian generar resistencia en el
Derecho anglosajon, en consecuencia no menciona el negocio juridico y la
obligacion aparece solo como un efecto tipico del contrato, de cuyos elementos

esenciales suprime la causa®.

La buena fe se asocia a los deberes precontractuales, asi como a los
elementos de integracion, efectos, incumplimiento y responsabilidad contractual,
pero no aparece como un criterio autbnomo para interpretar el contrato, no
obstante el resultado de la interpretacion de éste no puede ser contrario a la

misma o al buen sentido.

Propugna por un decidido propésito de conservacion del contrato y, en relacion
con sus anomalias, existe un cierto favor debitoris, que tiene distintas

manifestaciones, tales como las

% Garcia Cantero, en el estudio antes mencionado, al referirse a las consecuencias de la supresion de la causa
como requisito esencial del contrato europeo, entrafia «[...] la novedad probablemente mas llamativa — si se
quiere, hasta la mas escandalosa — en caso de que el Proy. entrase en vigor en Espafia, manteniendo dicha
supresion», ya que tendria que enfrentarse a una doctrina bien arraigada en el Derecho espafiol que ha llegado
a la rotunda negativa a la admisibilidad del negocio abstracto . Vid. Op.Cit. Garcia Cantero, Gabriel.
«Hacia...». en AA.VV. Op. Cit. Vattier, Carlos. De La Cuesta, J.M. Caballero. J.M. Cédigo... P. 153
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«[...] clausulas abusivas, los plazos suplementarios para el deudor y el
fraccionamiento del pago, la admision restrictiva de las clausulas limitativas de
la responsabilidad contractual, la renegociacion del contrato por las partes en
caso de excesiva onerosidad de la prestacion y la prohibicién de acumular los
remedios del incumplimiento cuando surja de tal acumulacién una situacion tan

grave que sea insostenible para el deudor».>’

Finalmente, sefalan los profesores que se han venido siguiendo en este
apartado, que el Anteproyecto de CEC reduce notablemente los supuestos de
remision a la discrecionalidad del juez, no por desconfianza, sino porque «|...] se
ha querido evitar a toda costa la «renacionalizacién» del futuro Derecho uniforme

a la hora de ser aplicado por los tribunales en los distintos Estados miembros»>® .

El Anteproyecto de CEC y los medios electronicos

En las fuentes de inspiracion del CEC, que basicamente se remiten al Libro IV
del Caodigo civil italiano, relativo a los contratos, el proyecto de Codigo de los
contratos elaborado por el profesor McGregor, en los afios 60°°, y en «ocasiones»
el Cddigo de las obligaciones de Suiza, asi como la Convencion de Viena de 1980,
no estan, como lo refiere el profesor Rogel Vide®, las directivas comunitarias
influyentes en la conclusién del contrato y en especial, de la importancia de las
que se refieren a los aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion (Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de

junio de 2000), asi como la que establece un marco comunitario para la firma

> Op.Cit. Cadigo... P. 20
% Ibidem.
% Rescatado del olvido por Gandolfi, segtin lo sostiene Rogel V, Carlos. Vid. Rogel Vide, Carlos. «En torno a
la conclusién de los contratos». en AA.VV. Op. Cit. Vattier, Carlos. De La Cuesta, J.M. Caballero. J.M.
Cadigo... P. 211
% Op.Cit. P. 212
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electrénica (Directiva 1999/93/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de diciembre de 1999).

Sostiene el profesor Rogel que:

«Respecto del comercio electronico, la carencia del Proyecto de Pavia es
reconocida por el propio GANDOLFI cuando dice: «No hay que excluir, con
todo, que, en el Libro Primero — al hilo de los trabajos de coordinacion de las
reglas del Anteproyecto — se consagre un articulo especifico a la posibilidad de
emplear la via electronica — y medios similares que puedan resultar del
progreso técnico-cientifico de los afios venideros — para las declaraciones
contractuales». Bien esta pero, a la vista de lo dicho, parece tardia respuesta,

amén de insuficiente».

4. Nuevos instrumentos normativos surgidos de la practica contractual electrénica

A las dificultades propias del tortuoso camino de la armonizacién y la
unificacion del Derecho de los contratos en un esquema de «soporte papel», en
parte esbozada en los apartados anteriores®, se suma el elemento novedoso y
técnico recogido bajo la expresion, «arquitectura o estructura de la Red», que
repele las consideraciones de indole legal o de razonamiento juridico, para
imbuirse en un escenario esquivo y enigmatico para los juristas, como es el
constituido por el mundo de los bits y de las comunicaciones digitales, propio de
anchos de banda y de velocidades de transmision que no propiamente desvelan a
los estudiosos de los temas contractuales, bajo lo que se ha dado por denominar

como esquema de «soporte digital».

61 Basta con resaltar que la citada Resolucién del Parlamento Europeo, sobre aproximacion del Derecho civil
y mercantil, del 17 de noviembre de 2001, se le pide a la Comisién que en proceso de aproximacion, disefie
un plan de accion, en el que se tenga el afio 2010, como fecha tentativa para la «[...] elaboracion y adopcion
de un corpus de reglas sobre el Derecho contractual de la Unién Europea que tenga en cuenta las soluciones y
los conceptos juridicos comunes establecidos en las iniciativas precedentes».
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Basta con examinar la critica respetuosa y constructiva que se le hace al
Anteproyecto de CEC por no tener normas precisas y mas claras sobre un
elemento tecnolégico que en todo caso esta llamado a incidir en aspectos
medulares de la contratacion, como el de su forma, lugar y momento de
perfeccion, asi como el de cumplimiento o incumplimiento de las prestaciones
frente a nuevos bienes especificos de Internet y su entorno digital®?.

Esta circunstancia, «soporte papel» versus «soporte digital», en consecuencia,
debe también jugar un especial rol en la identificacion de los principios juridicos y
de la terminologia juridica comun, pretendida en el espacio europeo en relacidon
con el Derecho contractual. En otros términos, es sano que las diferentes
iniciativas sobre el particular, trabajen con fundamento en dicha realidad
tecnoldgica y, dediquen también especial tiempo para ir identificando los cambios

juridicos que ella, silenciosamente, ha ido propiciando.

No son simplemente los elementos recogidos en instrumentos como los de las
Directivas sobre firma electrénica y servicios de la sociedad de la informacion®?,
los llamados a incidir en los estudios y propuestas de armonizacion y unificacion,
sino, ademas, la reflexion que la irrupcion de las nuevas — ya no tanto —

tecnologias implican para el mundo del Derecho contractual.

El plan de accién, por lo tanto, en aras del acercamiento o aproximacion del
Derecho civil y mercantil, ya no tiene su escenario natural de coincidencias y
distancias en el mundo del «soporte papel», sino ademas, el nuevo elemento
tecnologico que empieza a construir usos, practicas y costumbres propias de un
entorno digital que el profesor De Miguel Asensio, certeramente analiza en su

Derecho Privado de Internet®, llamando especialmente la atencién sobre el

62 Vid. Por todos, Op. Cit. De Miguel Asensio, P.A. Derecho....
% Directiva 1999/93CE y Directiva 2000/31/CE.
% Op. Cit.
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desplazamiento de la competencia legislativa en este sector hacia las instituciones
comunitarias, en un campo en el que la autorregulacion y creacion de estandares
internacionales, propician la puesta en marcha de mecanismos de sancion de los

que disponen determinados «actores de Internet».

A lo dicho, se suma el surgimiento de comunidades con poder para imponer
sus propias reglas, segun sostiene el profesor De Miguel Asensio, cuando
expresa:

«[...] se ha propuesto un modelo de reglamentacion descentralizado,
basado en la creaciéon al margen de los legisladores estatales de normas
propias para regular Internet y sus relaciones, en gran medida por parte de los
actores de la Red. Se ha llegado a proponer la consideracién del ciberespacio
como una jurisdiccion independiente, diferenciada de las estatales, con
mecanismos propios de produccidén de normas y oOrganos especificos de

solucién de controversias»® .

En esos nuevos instrumentos normativos tales como los Request for
Comments (RFC), para desarrollar la idea en el sentido de que los especialistas y
participantes en Internet adoptan decisiones cuya operatividad no se subordina a
la aprobacién de las autoridades estatales, de gran importancia para la Red, pero
que se limitan fundamentalmente a administrar la estructura y los estandares
técnicos que hacen posible el funcionamiento y desarrollo de Internet, dejando
normalmente al margen las consecuencias juridicas de las actividades
desempefadas y las relaciones surgidas en la Red, sobre las que las
mencionadas RFCs, que constituyen su tipo normativo basico, no incorporan

reglas de necesario cumplimiento.

% Op. Cit. P. 79
28



Es bueno reiterar que en Internet, hay dos grandes clases de intereses: i) un
primer grupo constituido por el interés de «regular» lo correspondiente a la
«arquitectura o estructura de la Red», asi como sus «estandares técnicos» y, ii) un
grupo de interés que pretende construir el «marco regulatorio legal o juridico» de
las actividades que fluyen, corren o se desatan a través de la Red. Estas
particularidades surgen de la lectura de la obra del profesor De Miguel Asensio, a

quien hemos venido siguiendo en este punto®.

Por lo tanto, ya no solo se debe armonizar y unificar el lenguaje juridico del
Derecho contractual, sino ademas, su lenguaje y efectos tecnoldgicos, en lo que el
tratadista referido menciona como demanda de un nuevo marco de interaccion
entre tecnologia y derecho resaltando que:

«El caracter abierto de Internet, la ausencia de un organismo con poder
para controlar la Red y la carencia de una regulacion adecuada de la
contratacion electronica en la actividad mercantil han dificultado la ordenacion
de los conflictos de intereses en ese marco y la identificacion de las

concretas normas aplicables»®’.

CONCLUSIONES

1. La busqueda e identificacion del nucleo comdn o «common core», de la
institucion contractual, en los diversos sistemas juridicos, constituye una
tarea de grandes proporciones a la que se han venido dedicando desde
hace mas de veinte afos, distintos centros y grupos de investigacion que,
ahora, con el auge de los procesos de regionalizacion e integracion ha
cobrado una dindmica remozada por la irrupcion de las tecnologias de la
informacion y de las telecomunicaciones (TICs), inmersas en lo que se ha
dado por denominar como «sociedad del conocimiento».

2. Sobre la identificacion del citado «common core», se pretende la busqueda
de marcos juridicos estables y previsibles. Por ejemplo, en materia de
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion y del

% Op. Cit. P. 81
%7 Op. Cit. P. 95
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comercio electronico®®, asi como el uso de la firma electrénica®, en
espacios como el constituido por la UE.

Los trabajos de derecho comparado, se insinGan como instrumentos Uutiles,
en los esfuerzos de armonizacion y unificacion de las diferentes
legislaciones sobre un mismo tema, como lo es el tema de la institucién
contractual. En consecuencia, las iniciativas que desde la geografia
colombiana se impulsen para participar activamente en la aludida corriente
mundial de armonizacién, unificacion e integracion juridicas en torno a un
«derecho privado global», por lo menos en el sector de las obligaciones y
contratos, constituyen terreno abonado de oportunidades concretas para
gue la academia y la universidad colombiana, formulen sus propias
«visiones» en relacion con dicha corriente.

El estudio y «relectura» de las instituciones del Derecho Romano, frente a
la unificacion juridica contractual actual, a manera de «punto de
encuentro», se erige como valioso instrumento en el proceso unificador que
demanda armonizar lo «heredado» con lo que la sociedad del conocimiento
plantea como «novedoso», por ejemplo, frente a las TICs y el comercio
electrénico que ellas facilitan.

Ya no solo se aspira a favorecer o acelerar el desarrollo o proceso de
integracion o armonizacion, a través de una «codificacion regional», sino
gue se ha ido méas allA mediante aspiraciones de «codificacion global»,
como medio de evitar resultados contradictorios en el tratamiento juridico
de una misma institucion. La aspiracion, es la de contar con un «derecho
uniforme de los negocios», la cual no es nueva; basta con examinar
iniciativas como: los «Restatements of law» del «American Law Institute»,
los «Principios de derecho contractual europeo», el proyecto de UNIDROIT,
de principios para los contratos comerciales internacionales, que buscan
codificar principios generales en materia contractual, pero con caracter
universal.

Ligar economia y derecho, plantea nuevamente el interrogante: ¢La
solucion para la armonizacion es un gran codigo para toda Europa y para
los bloques regionales interesados en realizar contratos internacionales?.
O, mejor, la identificacion — como se ha venido haciendo por UNIDROIT,
LANDO, y otros grupos, de los grandes principios generales de la

%8 Vid. Directiva 2000/31, de 8 de junio de 2000, del Parlamento Europeo y del Consejo, conocida como
Directiva sobre el comercio electrénico. DOCE ndm. L. 178 de 17 de julio de 2000

% Vid. Directiva 1999/93/CE, de 13 de diciembre 1999, del Parlamento Europeo y del Consejo. Por la que se
establece un marco comunitario para la firma electrénica. DOCE nim. L. 013, de 19 de enero de 2000.
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contratacion internacional?, para que via —acuerdo de las partes- éstas los
incorporen de manera masiva y permanente en sus acuerdos contractuales.

7. De manera concreta, han surgido dos modelos o metodologias de
elaboracion de propuestas de armonizacion, integracion y unificacion: El
primer modelo( mencionado como modelo doctrinal), se ha ubicado como
inspirado en los Restatements del American Law Institute, con una
metodologia de trabajo consistente en la identificacién de los «principios»
que imperan en la jurisprudencia, con recomendaciones para el futuro, de
un valor netamente persuasivo. Su funcion es la de clarificar y simplificar el
derecho vigente.

8. De esta especie de jurisprudencia de conceptos, se vira a otro modelo (el
modelo legal, al que pertenece, por ejemplo, el Anteproyecto de Cadigo
Europeo de Contratos o Anteproyecto GANDOLFI o de la Academia de
lusprivatistas Europeos de Pavia) que busca propiciar la unificaciéon
mediante una ley, con eficacia vinculante y obligatoria, que al decir del
profesor Vattier:«[...] una vez promulgada, venga a derogar y sustituir los
distintos Derechos nacionales en materia de obligaciones contractuales,
contratos en particular y responsabilidad extracontractual. En suma, éste es
el proyecto que ha expuesto G. Gandolfi y consiste en la elaboracion de un
verdadero codigo europeo de contratos, el cual ha suscitado una abundante
literatura recopilada en parte por P. STEIN y ha vuelto a concitar el decidido
apoyo de autores tales como G.B. FERRI y J.L. DE LOS MOZOS»
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