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INTRODUCCION

La integracién europea requiere, seguta-
mente, para progresar sin traumas un “Derecho
comin” que no es lo mismo que un “Derecho
uniforme” o que un “Derecho tinico”, aunque
también sean precisas estas modalidades, pues,
de no ser asf no podrfa hablarse siquiera de inte-
gracidon, en moda alguna. Es evidente, por orra
parte, que ¢l actual Derecho europeo, o, en sen-
tido mds estricto, el Derecho comunirario, aun-
que “comun” a los Estados miembros no consti-
tuye un verdadero y propioc “Derecho comiin”,
como lo fuera durante siglos el viejo “Derecho
comin’ europeo, considerado por muchos como
auténtico “ius europaeum’".

Cierto que ésto tiene una significacién his-
térica, pero por lo mismo no deja de tener una
significacién actual, ya que el Derecho comtin se
halla vivo en la “tradicién juridica”, especial-
mente en el dmbito del Derecho privado, sin la
cual es imposible ningin tpo de reflexién juri-
dica en profundidad, puesto que el conoci-
miento juridico se nutre, lo mismo que en otras
ciencias del espiritu, mds que de la teorfa o de la
técnica, de un “retorno” constante dentro de su
propia tradicién’. Por ello, al tratar de construir
el Derecho de la integracidon europea no se pue-
den olvidar las reglas de toda construccién juri-
dica, mds aun cuando se trata de recomponer
una “unidad” partiendo de una “diversidad”, exi-

v

gencias que satisface plenamente la “idea” de

Derecho comin.

Por otra parte, actuar de este modo, implica
hallar una confluencia entre la construccién juri-
dica de la integracién europea y la idea de
Buropa, puesto que se trata de dos ideas insepa-
rables.

Efectivamente, como ya he dicho en otro
ngar?, Furapa es, aparte de rada, nna cnlrra.
Una civilizacién que, entre otros rasgos, expresa,
de forma eminente, una manera de entender la
vida social como comunidad de hombres libres,
es decir, de personas. Lo que, a pesar de las dife-
rencias, conserva una cierta uniformidad a lo
largo de la historia, pudiendo reducirse, en cada
momento y a lo largo de los siglos, a unos esque-
mas ideales de racionalidad que, comprenden,
por igual, saberes y creencias. Racionalidad en la
que, la cultura europea, encuentra su fuerza y su
capacidad expansiva.

Mientras que el Derecho comiin, que surge
como consecuencia de la “recepcién del Derecho
romano”, constituye uno de los elementos fun-
damentales de la cultura europea, desde el
comienzo de su identidad, manteniéndose unido
a ella desde el siglo XII al XIX, a través de una
serie sucesiva de “renacimientos” o retornos que
van jalonando, lo mismo que sucede en otros
dmbitos, ¢l fluir de su tradicién a lo largo de los
tiempos. Fendmeno que, por encima de todo, es
de indole cultural y escoldstica® y que se halla
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vinculado a determinados circulos sapienciales,
desde la Edad Media hasta la Escuela 1“11"%6!‘&“@3
por lo que el Derecho viene dotado de una base
racional que pertenece, en todo momento, al
verdadero nicleo de la cultura europea.

Sin embargo, al presente, la relacién entre la
idea de Europa y su Derecho, cobra un signifi-
cado muy distinto del que pudiera rener lugar en
otros momentos de su historia. Por eso al plan-
tear la cuestién, no se trata de sumarse, por un
lado, a los muchos que a través de los siglos han
contribuide a esclarecer la idea de Europa,
dej

mwn‘iaﬁdo nacer U Fi@‘"(’i

ando constancia de la conciencia europea,

o histérico y litera-

rio, para lo cual, tropezarfa con la falta de erudi-

cién necesaria, requerida en estos casos’. Tam-
poco se trata, por otro, de hacer una exposicidn
de las principales instituciones que, a lo largo de
mds dc, treinta afios, han ido surgiendo en lo que
podria considerarse el “nueve” Derecho comiin

europeo, desde los tratados de Roma y de Paris
nasta el de Maastricht, pasando por el Acta
Unica Europea, ni tampoco de sus contenidos o

de los princip%oa que les animan, cuestiones ¢ que

L

dejo gustoso al cuidado de los especialistas. L
que me interesa son Unicamente los fundamen-
tos, en cuanto presupuestos, posibles y necesa-
rios, de este “nuevo orden juridico” qUﬁ Surgg@ de
integracién, mucho mds importantes qu

consecuencias. Hs por eso que se me van los ojos
a la idea del viejo Derecho comiin, mds que nada
por tratarse, nada menos, que del Derecho
comun europeo que inspira, casi por completo,
la mayoria de las tradiciones juridicas nacionales,
no siendo ajeno del todo a las que se sivdan mds
alld del Canal de la Mancha. Siendo consciente,
por otro lado, de que los recursos téenico-jurfdi-
cos hasta ahora desple gi “10% 10 Son @uﬁcim‘x’cs
para hacer posible y duradera la integracién, sin
que suscite constantes reticencias y | ofgé‘mma
contramarchas, corriendo el riesgo mduac; ble de
jue una integracion, llevada dnicamente por el
camino que hasta ahora se ha emprendido,
puede acarrear perjuicios irreparables para la
continuidad de esa tradicién juridica comun
Poner ésto de relieve es lo que me preocupa, tra-
tando de avanzar, por otra parte, en la integra-
cién europea, utilizando un camino que me

parece no ha sido hasta ahora suficientemernte
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valorade®. Para ello, vamos a desarrollar el tema
destacando los aspectos contrapuestos.

1. DERECHO COMUNY DERECHO
FEUROPEO

La relacidn entre Derecho comin y Dere-
cho europeo, o, si se prefiere en un sentido mds
estricto entre Derecho comin y Derecho comu-
nitario, a pesar de los tratados de integracidn,
hoy por hoy, es priciicamente inexistente. Pero
vayamos por partes.

Bien es cierto que a finales del s%lo KX, se
podifa pensar que el

plido ya su misién, al integrarse por medio de las
mdjﬁc/aaonc:& desde fines del siglo XVII hasta
los comienzos del presente, en los distintos Dere-
chos nacionales. Pero ese Derecho comin, no
integra solamente la tradicién juridica particular
de los distintos Hstados europeos, aparte de otros
componentes que pmwéen del constituciona-
lismo moderno, sino que el reconocimiento de
su presencia, como calabsm inevirable, es absolu-
tamente necesaria para fundar la realidad de

;

cidn jm'?dim" y, en particular, d

D

T

nuestra rradicién jm’ lica comin, como una d
i
!

las razones fundamentales, en virtud de las cua-
les, somos europeos.

Ffectivamente, el Derecho comiin, no sola-

mente constituye la base fundamental durante

0 dt: la E

siglos del Derec uropa cristiana, sino
T

también de la tradicion juridica que se ha lla-

mado Oc\,mmtmi que se hal la en el origen de la
comun tradicion jurfdica curopea’. No dnica-
mente porque sirva de base a las respectivas tra-
diciones nacionales, sino en cuanto éstas se apro-
ximan rec{procamente entre sf. De manera que,
uno de los caminos para llegar a su confluencia y
acercamiento viene constituido por su dwulgaw
cién y ensefianza'. Tanto por hallarse en el
punto de partida del Derecho comparado o en la
racionalizacién posible del Derecho uniforme,
en cuanto caminos que conducen al Derecho
Unico, como por la funcién armonizadora que
un Derecho comiin puede desempenar, sin nece-
sidad de suprimir los Derechos particulares.

Esta misién armonizadora del Derecho
comin, a la que mds adelante nos referiremos en



concreto, es la que todavia no ha tenido apenas
ocasién de aflorar en la integracién europea,
unqu@ cabe imaginar que se hallaba implicita, o
de alguna manera presente, en las intenciones y
en el pensamiento de los fundadores de la nueva
Europa (Adenauer, De Gaspert, Monnet, Schu-
mang, etc.) Por otra parte, no puede admitirse
que el Derecho comin, tanto en la idea como en
los contenidos, q ado a un predomi-

uede releg

nante significado histérico, incluido el mérodo
de la “Dogmengeschichre” "', aunque se reconozca
que constituye una parte muy importante del
acervo jurfdico comiin de Huropa, en el que
habria d" integrarse, igualmente, la tradicidn ius-
In‘tmahsra de Li teorfa del Hstado que se halla en

el fundamento del constitucionalismo moderno.
Pero lo mds significativo es que puesto en con-
traste con lo que se empieza a llamar el “nuevo”

Derecho comin europeo (Q@?":’W’hﬂ CUIOPES ¥
Derecho comunitario) se llega facilmente a la
usién de que éste tiene muy poco que ver

con c! \m)@ “lus commune ’, Esto se pone de
[ :

weia del Dere-

4noen la

de Huropa®, como ya hace algunos
R David®, Ahora bien, sin per-

der la 65;‘55’1‘;‘41}2& de que esa d.c:c;:&dﬁﬁci;l se4

CONSLYuCc

afios hacia not

momentdnea, el desaliento cunde al comprobar
que el us commune” europeo ha quedado rele-

gado con la aparicién del “nueve” Derecho

comt ’3115 no E"QE;H?SCHLA (jO ague } oira cosa, s ‘“UU

dice H. Coing, que gpaf.1u1(_;n:50 de una heren-

cm <,;4;;§'111fm’””2 Sin embargo, aunque todavia no lo

¢

vearmos claro, el patrimonio de una herencia
comiin, ha de servir, lo mismo que entre particu-
lares, como un medio con que afrontar el futuro.
Un futuro que ha comenzado con la entrada en
vigor del Acta Unica y con el Tratado de Maas-
tricht, MNo falrando manifestaciones, en este sen-

tido, que nos hacen concebir alguna esperanza:
bien promoviendo una renovacién globai de los

pfia.mzs de estudios de las Faculrades de Derecho
curopeas”, bien planteando la oportunidad de la

unificacién del Derecho de contraras'.

Estas posibilidades, y otras que pudieran
plantearse, todavia no las vemos factibles, porque
el Derecho comunirario, por shora, responde
dnicamente a sus propiﬁs y especificos princi-
pios, incluso utilizando una téenica v un len-
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guaje nuevos, distintos de los usados tradicional-
mente por los juristas. Lo que no constituye al
afirmarlo ningin género de critica, sino un
nuevo reto. Pero en cualquier caso, se trata séla-
mente de la aplicacién de los tratados de las
Comunidades europeas y de su ordenacién de
implantacién y desarrollo, con la finalidad de
establecer un “mercado 1inico” mediante la inte-
gracién econdmica y monetaria, que en muchos
aspectos recuerda al desarrollo dg la potestad
reglamentaria del Derecho interno', puesto que
Jos érganos comunitarios no tendrian porque ser
mucho més que los drganos de gestién de los tra-
tados que vinculan a los Estados miembros, aun-
que algunos sean de tan alto nivel como el Con-
sejo. Sin embargo, hay mucho mds desde un
principio, no sélo en las intenciones y en los
propésitos. Lo que queda mds al descubierto
desde el Acta Unica, v, sobre todo, desde el tra-
tado de Maastricht, en que la integracién econd-
mica inicia d;‘sramémf su marcha hacia la inte-
gracién politica que es la que, actualmente, apa-

rece cuestior 1 as disidencias de Dina-

marca v del Rei o, aungue no falten tam-
poco reticencias en todas partes. Pero, no obs-

tante, hay instituciones comunitarias, como la
Corte de Justicia de Luxemburgo y el mismo

Parlamento Europeo, a pesar de que éste no sea
de

ést
un patlamento, en scnu.do propio, de la Comu-
nidad, que son algo mds que rganos de gestién
de los tratados, sobre todo por lo que respecta a
la primera como vamos a ver enseguida.

Sea como fuere, ante esta situacion, ;cabe
aquf volver a clamar como en la Edad Media,
con ocasién de la enovatio imperii”, por un
Derecho comtin, respondiendo a la idea del
“unum imperium, unum fus” "* y que ahora se
podria trasladar a la Comunidad Europea?. La
contestacién tiene que ser afirmativa, a pesar de
que este Derecho comin tenga todavia un con-
tenido muy particular. Sin embargo, en relacién
con el mismo cumple esta misién. Pues no hay
que olvidar que es un Derecho que no sélo vin-
cula a los Estados, sino también a los particula-
res, ciudadanos de los Estados miembros y que,
por ello, se puede hacer valer ante los Tribunales
de Justicia ordinarios y, en dltima instancia, ante
ia Corte de Luxemburgo, celoso guardidn de la
Comunidad. No obstante es un Derecho de
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dmbito particular, en cuanto Derecho econé-
mico o Derecho administrative econdmico, fun-
damentalmente. Pero, por ello mismo, es de una
gran transcendencia social v estd demandando
una mayor armonizacién de amplios sectores de
los distintos Derechos nacionales que no quedan
armonizados sélamente con la aplicacién del
Derecho comunitario.

2. ARMONIZACION JURIDICA'Y
PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO COMUNITARIO

Después de mds de treinta afios de la puesta
en marcha de las Comunidades Europeas, la
armonizacion juridica entre los distintos ordena-
mientos particulares, no es tan intensa como
ar la marcha

serfa de desear, no sélo para in
hacia la integracion politica, sino ni siquiera para
consolidar la integracidn econdmica. En este
sentido no existen pautas suficientes en el Dere-
cho comunirario, ni en la normativa de los trata-
dos, ni en los que se han comenzado a llamar
principios generales del Derecho comunitario,
por obra fundamentalmente de la Corte de
Luxemburgo". Es mas, se podria pensar que
existe una intencién deliberada de eludir esta
cuestidn, siempre que 0o venga impuesta por el
propio Dere cho comunitario, lo cual es propio
de la “logica” del Derecho internacional que le
inspira, al menos en principio.

Sin embargo, es obligado profundizar un
poco en la cuestién propuesta, haciendo
recuento, aunque sea de una manera superficial,

del desarrollo de tales principios, ya que no hay

modo de comprender mejor una disciplina juri-
dica que acudiendo a sus propios principios
Para ello vamos a fijarnos en cada uno de los
aspectos sigulentes:

Un primer niicleo de pfmupws viene cons-
tituido por aquellos que se refieren a la integra-
cidn econdmica y a la necesidad de adaptacién
de las legislaciones nacionales a aquellas exigen-
cias. S(m los que se han llamado principios
“estructurales”, segiin la f6rmula cldsica del juez
Pescatore® vy que englob an a tftulo principal los
principios de libre circulacién, de no discrimina-
cién, de libre concurrencia, de preferencia comu-

6-REE N2 3, 1993 pag. 3-15

INTEGRACION EUROPEA: DERECHO COMUNITARIO Y DERECHU COMUN  rosmsn

nitaria y de unidad de mercado®. “La naturaleza
econémica de estas normas -como se ha obser-
vado- conduce a veces a negarles el cardcter de
principios de Derecho. Sin embargo, el Tribunal
(de las Comunidades) ha sacado de reglas que el
mismo califica de principios fundamentales o de
disposiciones juridicas fundamentales de la Comu-
nidad, reconociéndoles llegado el caso un carde-
ter absoluto” . Estos principios, como veremos,
pasan a integrar en la mayor parte de los casos,
enriqueciendo su acervo, el caudal de los princi-
pios del Derecho interno de los Estados.

Un segundo niicleo se extiende hacia una
esfera mds amplia y general, puesto que la
Comunidad Europea, a”nque de 4mbito limi-
tado y particular, es una “Comunidad de Dere-
cho” (“Rechisgemeinschafi”),
en la interpretacion y apl.gujfm de sus normas,

lo que supone que,

el drgano jurisdiccional hace valer principios
que, atin no hallindose en la letra de los trara-

dos, informan el contenido de los mismos por

razén del concepto al que pertenecen. En ésto

hay que ver la verdadera novedad del ordena-

miento comunitario, al amparo del art. 164 CEE,

segtin el cual: la Corte de Luxemburge se halla
3

encargada de asegurar, no el respeto del tratado,

sino “el ,capczo del Derecho en la mepw 1cidn

y aplicacién del presente watado”. Lo que sumi-
nistra una base textual firme a la idea de Comu-
nidad en cuanto “Comunidad de Derecho” v,
por otra parte, abre la posibilidad de que se
ensanchen los principios comunitarios, toman-
doles de la cantera inagotable de los principios
generales del Derecho. Asf sucede con el princi-
pio de “seguridad jurfdica”, o con el principio de
“i?'ualdad”‘ en sus V’arfaﬁms de “pr(‘porcionz 1li-
dad” y Uan%paienma , o con los que derivan de
la “tutela judicial” de los derechos surgidos en ¢l
espacio comunitario. Amplidndose, en ocasiones,
a la proteccion de otros derechos que al igual que
los anteriores, forman parte de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros®,
Incluso el criterio de valoracién podifa abrirse
hacia puntos de referencia mds amplios, a pesar
de que la Corte de Justicia de las Comunidades
no cuente con una autorizacidn tan amplia,
como la contenida en el art. 38.1 ¢) del Estatuto
de la Corte de Justicia Internacional de La Haya
que se refiere a “los principios generales de Dere-



cho de las naciones civilizadas”. Tal sucede,
cuando por desdoblamiento del principio de
“seguridad juridica”, por ejemplo, en otros sub-
principios, se llega a una amplitud parecida, en
materia de publicidad, no-retroactividad, necesi-
dad de motivacidn, exigencia de claridad y de
precisién en el derecho, de buena fe y de con-
tanza (“Vertrauenschutz”), etc.

Ahora bien, esta integracidn de los princi-
pios generales en una construccién coherente de
la “Comunidad de Derecho”, tiene como conse-
cuencia, dado el doble cardcter de la Comunidad
Europea, que no sélo se imponen a las institu-
ciones comunitarias, sino también a las gurorida-
des nacionales, cuando actiien en el terreno
comunitario. Asf sucede, derivando del principio
de igualdad, o también del principio de seguri-
dad juridirm que se il”{’!pf)i"lﬂ'ﬂ que: “en los dmbi-
tos sometidos '11 Derecho comunitario, las reglas
de Derecho de los Fsrados miembros deben ser
formuladas de manera no equivoca que permita
a las personas afectadas conocer sus derechos y
obligaciones y las jurisdicciones nacionales com-

24

petentes para conocer de ellos”™. Por lo mismo

que, la obligacién de “transparencia”, constitu-
tiva de un principio general de Derecho comuni-
tario “se impone a las autoridades correspon-
dientes en la elaboracién del Derecho derivado,
descargando sobre las autoridades nacionales, en
el ejercicio de su competencia de '

juega uin p*wc‘ [ de 'errﬂii"varntg en partic cular, en la

definicién de las exigencias aplicables a la ur
cripeién de las directivas en el orden juridico

- 13125
nacional .

Pero ésto no impide, sin embargo, que algu-
nos de los principios tomados del Derecho inter-
nacional o que emanan del Derecho constirucio-
nal de los Estados miembros, sean descartados

“ab inirio” cuando constituyan una amenaza
potencial para la construccion de un orden jusi-
dico auténomo, o cuando pongan en duda la
primacfa, dentro de su propio dmbito, del Dere-
cho comunitario®. La misma desconfianza se
manifiesta en la manipulacién del Derecho com-
parado, “
rarse al Derecho comunitario principios proce-

cuando por esta via pudieran incorpo-

dentes del acervo comun de la tradicién juridica,
eliminando resueltamente todo auromatismo, el
juez comunitario opera en efecto una seleccion
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cualitativa, que le conduce a evaluar claramente
con plena hbeuad el grado de “generalidad” de
los principios reputados comunes™ . Esto sélo se
justifica por la propia “Iégica” de imponer y de
preservar el “mercade dnico”, para lo cual, se
rechaza todo aquello que sea contrario al orden
juridico comunitario.

Todo ello, produce la sensacién de que se
ha ido demasiado lejos, sin necesidad, puesto
que se estd operando una integracién jurfdica
que serd siempre limitada, incluso para conseguir
una efectiva integracién econdmica, mientras no
tenga en cuenta la comdn tradicién europea. Lo
que resulta mucho mds preocupante, en un
momento de profunda crisis econdmica que
puede llegar a frustrar la propia integracién en
tal sentido, alejando por mucho tiempo los sue-
flos y esperanzas de una unién mds amplia y
Probabler
operar, si se quiere pre

duradera. | ente, no hay otro medio de
eder con un minimo de
coherencia y es 111{]'&1{ EJ 1 1Ue, por este camino,

f
se han alcanzado resultados muy brillantes, pero
es incuestionable que hay que abrir otros cami-
Nos$ si se uiere avanzar en la, integraciéi, o, por
lo menos, si se quiere consolidar lo conseguido.
Efectivamente, este tipo de integracion sectorial,
rigurosamente efectuada, no siempre facilita las
demas formas -posibles y necesarias- de integra-
cidm, sino que suscita desconfianza, como se ha
pueste de relieve con motive de la ratificacién

del Trarado de Maastrichr.

A este respecto son muchas las voces que se
han alzado, en todas partes, para expresar esta
desconfianza. A algunos les pieocupa lo que se
. Otros se
muestran celosos con la “reserva de Soberan{a” o
con la “dimensién social” de la integracién. Per-

ha Hamado el dmclc, democritico’

sonalmente, a mi [o que mds me preocupa, sin
dejar de reconocer toda la importancia de los
anteriores puntos de vista, no es tanto que la
Comunidad Europea sea verdaderamente una
“Comunidad de Derecho” (o una “Comunidad
just’:f) que ya lo es deniro de su dmbito, como

=

mos visto, sino la “calidad misma” de ese
) recho, cuya rigurosa entidad no pongo en
%uda por otra parte, desde un punto de vista
racional, referido a la “légica” de los trarados.
Pero me parece que hace falta, rambién, menos

13 K] 3 R L 2 ’
eurocracia , Irmenos Y}U,dlClahSIﬁO Yy 1mads Dere-
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cho comparado. En una pfﬂ'“ , IMENOos integra-
cion unilareral, desde la 1égica mencionada y

mas integracién horizontal, en conexidén con el

resto del ordenamiento juridico de los Mmdog
miembros, especialmente por lo que se refiere ¢
Derecho privado.

(S

e

is

C/’)

BALANCE DE RE S’UU ADO

APERTURA DE NUEVOS CAMINOS: LA
IMPORTANCIA DM DERECHO
COMPARADO

! 2 Comunidad Buropea, no

. 2
s6lamente es un déficit democrdtico que provoca
deficiencias normativas, en muy diversos senti-

-

08, S(}bfii t(}dl@ sise {‘UU\ avanzar en §m ill((v?? da-

A gue tiene h’i&’ﬂ)y no %{/}IO o 3114 f&l? 4 l -

“uictoritas”, sino p@r ca ade 7 s" al pro-

1

! .
ducirse en un ¢ iC DEro con Ci‘«’}'dﬁ}ﬁiﬁc

detri nen*% del conjunto. iﬁ que determina g1

la “l6gica” del mercado contribuye a erosionar

do patrimonial y el

e T e e
.. Por lo qua;, no

los sistemas del Derecho prIy

aceivo i}iﬁ Sit D&Ulifz()iﬂﬁ COITL
se Cl}t;f‘lidﬁ‘ cémo se puece avanzar por este

camino 1"13&,4»1 g?{ 1141(‘\31&“4{:‘{1 ’*m’opsa,

Antes me he referido al exceso d

lismo”. Pero naturalmente uno no puede
darse indiferente, cuando la Corte de Luxem-
ladiy

de reciprocidad en la eject

burgo proclama pa

nes convencionales, es incompatible co
propia del orden juridico 5@1’1‘1111’11‘(&510"\ No
parece sino que 61 quehace jrrfd'c“ﬂ se ha
sumido en la confusién de la R} re de Babel

ot e
ropositos
i

un momento en que los Ql’)*.ctmfos v D
de las diferentes disciplinas juridicas parecen des-
conocerse reciprocamente, dando la sensacién
que donde termina el conocimiento de ia espes
cialidad, comienza la “aequizas cevebrina” o la
“légica matemdtica”, en el mejor de los casos.
;Dénde queda el canon hermeneurico de la tota-
lidad en un ordenamiento de integracién,
cuando éste excluye los criterios pre-existentes

para esa integraciéon?”. Bien es cierto que se dird

que se trata de una Amegn aciéon Uﬂxu(’ﬁlﬂly Cierto.
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Pero lo uno, no tiene pos 10 A
lo owro. Lo que llevaria a ddgmuf conciencia de

la limitacién del propio argumento, no a la abso-
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lutizacién del mismo. Pero esta manera de proce-
der es i)ropia del “judicialismo” denunciado que
anera evidente de “pri-

, por lo demds, una m
mitivismo jurfdico”, propio del lamado “sistema
judicial” angloamericano que, en este caso, ha
influido en el Derecho comunitario, a través de
la tradicién anglosajona del Derecho internacio-
nal, uaiversalmente predominante a partir del
‘%1910 KIX. Por ello, curiosamente, la solucién
material que prevalece se hgﬂa bastante de

acue do con el sisterna del “Common Law” que
todavia se halla en trance de descubrir el “con-
egorfa juridica®. Algo parecido

sucede, en otro orden de cosas, con la Hamada
ia constirucional” en el Derecho interno

Estados, que aunque ha servido eficaz-

y N N 9 }
mente para la consolidacién de los “derechos
{ui damentales” en la vida juridica de sus pue-
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ahora no son del caso®, ’i' ero, antes dc mg‘m;
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suLge como disciplina auténoma, en cuanto “us
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]‘)/%’/{p;‘mm de la agricultura, en los afios veinte y

reinta del presente siglo, aunque no haya alcan-
zado mds que en lralia “autonomia diddcrica”,

pero no por ello deja de reconocérsele autono-



mia cientifica en todas partes. En este sentido, a
partir de entonces, viene a reconocérsele como
un “nuevo” Derecho comin europeo, muy
influido en su origen por el llamado “Derecho
social”, aunque orientdndose a partir de los afios
cincuenta y sesenta definitivamente hacia el
“Derecho econdmico™, proceso que acentia el
Derecho comunitario.

Pero lo interesante es ver cémo se ha produ-
cido esta relacién, entre Derecho agrario y Dere-
cho comunitatio, en la linea que especialmente
nos preocupa. A punto de iniciarse, no deja de
ser interesante dejar constancia de cémo se la
imaginaba G. Bolla, uno de los eminentes fun-
dadores del Derecho agrario moderno. Para el
maesiro, en un memorable trabajo de 1958 que
constituy6 su relacién general al “V Congreso de
Derecho comparado’, celebrado en Bruselas”: “el
problema de la aproximacion de las legislaciones
agrarias estd destinado a crear un sisterna regula-
dor de los asuntos agricolas en el marco de una
Comunidad orgdnica de Estados que, teniendo
en cuenta las experiencias histéricas, se proyecte
hacia el porvenir...”*. Pero, como sabemos, no se
ha seguido el cauce que cabfa imaginar, es decir,
no se ha ido por el camino def Derecho compa-
rado, a pesar de los arts. 3 h?) y 100* del Tra-
tado de Roma, predominando dnica y exclusiva-
mente la [6gica de la “unidad de mercado”, en
csta materia, los aris. 38 v siguientes del
mismo™, Lo que se ha acentuado con el cambio
de orientacién de la PA.C. a partir de 1985%.

El cambio ha sido tan profundo, tanto en la
politica de precios vy mercados, como en la
reforma de estructuras, o en la reordenacién del
sector que la relacién entre Derecho agrario,
como derecho especial y Derecho civil, como
Derecho comiin, ha cambiado radicalmente.
Pensemos en las jubilaciones anticipadas de Jos
agricultores, en la “retirada de tierras” del cul-
tivo, o en la asignacidn de “cuotas” de produc-
cién, como consecuencia de su racionalizacién,
que han alterado por completo el esquema de los
contratos agrarios” o de la estructura de la explo-
tacién agricola. Pero curicsamente, en estas
materias, en que el desarrollo de la politica
comunitaria y de su normativa, reglamentos y
directivas, es francamente positiva y del todo
coherente con los objetivos que persigue, en
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cambio, sus normas de aplicacién de desarrollo,
por parte de los Estados miembros, aparte de
que son divergentes entre si, llegando a solucio-
nes contradictorias (p.ej., en materia de “cuotas”,
unas legislaciones dan preferencia al propietario,
mientras que otras se la conceden al arrendata-
rio, o las retiene la Administracién agraria,
cuando, en todo caso, cortesponden en principio
a la explotacién); mientras que, en otros supues-
tos tratan de alterar, aunque no siempre consi-
guiéndolo, nada menos que las condiciones de
aplicacién del Derecho comunitario. Con lo que
se producen los efectos contrarios a los queridos
por los tratados de integracién, dando lugar en
dmbitos muy extensos de la aplicacién de esta
legislacién, dada la superioridad del Derecho
comunitario, a una verdadera deslegalizacién de
la materia, acentuando por otra parte las diferen-
cias regionales, como pasa en ltalia con los con-
tratos agrarios, y un poco también en Espafia y
en otras partes.

Sin embargo, en estos casos en que el Dere-
cho comunitario impone una solucién de dere-
cho comparado, tampoco se utiliza: No hay que
olvidar que la derogacién o reforma de una legis-
Jacién obsoleta, en varios Estados, tendria por
igual su apoyo en el méredo del Derecho compa-
rado. Pero, en este caso, no podemos hablar por
igual de “déficit democrdtico” de la Comunidad
Eurapea, sino de falta de seriedad, por no califi-
carlo de otro modo, de los Estados miembros.
Lo que demuestra que hay algo que no funciona
bien.

El fenémeno contrario tiene lugar a la
inversa, cuando se piensa en la necesidad y en la
conveniencia de unificar el Derecho de contratos
que contrariamente a lo que sucede con el pri-
mero, este segundo, es totalmente ajeno a la
politica comunitaria, aunque incide sobre el
mismo, mucho més que lo que fuera de desear.
Mientras que, por otra parte, la unificacién del
Derecho de contratos suministraria una base
muy sélida a la integracidn. Efectivamente,
como sabemos, el Acta Unica europea de 1986,
establece la creacién de un “mercado interior” lo
que supone “un espacio sin fronteras interiores
en el que la libre circulacién de mercancias, per-
sonas, servicios y capitales, estard garantizada de
acuerdo con las disposiciones de este Tratado”.
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Ante este planteamiento, y sin tener en cuenta
que ésto ha pasado a ser objeto de un amplio
desarrollo en los titulos 1y II del Tratado de
Maastricht, la cuestién a resolver es si jpuede
haber un mercado interior 1inico sin que por lo
menos se haya unificado el Derecho de contra-
tos?. Mi contestacidn, ya formulada anterior-
mente en la reunién de Pavia en 1990, y coinci-
dente con la de otros juristas europeos™, es que
me parece que no serd posible, afiadiendo ahora,
que para lograrlo, no hay mds remedio que acu-
dir al Derecho comparado. Es mds, dirfa que hay
que tratar de hacerlo, tnica y exclusivamente,
desde esta perspectiva ya que, de lo contrario,
llegaremos a un grado de integracién que dejarfa
de ser europea, en su espiritu y en su tradicién:
una simple integracién por transformacién. Algo

que }‘)1‘()}mblcnmme no es qucrido por nadie,

aungue si no se tiene una clara conciencia de
ello, v, si no se pone remedio, oportunamente,
va a llegar, en mayor o menor grado, con inde-
pendencia de la sucrte que corra el Tratado de
Maastricht, a través de los principios del Dere-

cho comunitario y, con f)lvac’ 5, Ccomo hasta
ahora, de los pmmplm de la “tradicién juridica”
que constituyen el verdadero punto de a 'goy@ de
la téenica del Derecho comparado.

Pero no nos engafiemos al respecto, los tra-
tados de la integracidén europea, desde el Tia-
rado de Roma (CEE), hasta el de Maastrichr,
pasando por el Acta Unica, se han desentendido
J\;l Dcmcho comparado, incluso la férmula uti-
lizada en los arts. 3 h) y 100 del primero de
ellos, de aproximacién de las le <715151UOI* es de los
Estados miembros, mantenida en el segundo de
los preceptos citados a través de las respectivas
redacciones ulteriores, aunque con algunas
variaciones sin importancia, se refiere dnica-
mente a todo lo relativo al “establecimiento v
funcionamiento del mercado interior” (Acta
Unica y Tratado de Maastricht). Por ello, mien-
tras los publicistas disputan sobre si se ha ido
demasiado lejos con el Trarado de Maastricht, o
sobre si la Comunidad Europea responde o no,
en este tlrimo, a una estructura federal, u otras
cuestiones por el estilo”, todas ellas muy dignas
de tener en cuenta, los privatistas, debemos de
empefiarnos en introducir, como sea, el Derecho
comparado europeo, en el Derecho comunitario.
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4, LA UNIFICACION DEL DERECHO DE
CONTRATOS COMO PARADIGMA DEL
RECURSO AL DERECHO.
COMPARADO

El profesor G.Gandolfi, promotor de un
interesante programa para la unificacién del
Derecho de contratos, en el que me encuentro
personalmente comprometido, y que estd
teniendo un importante eco en la civilistica
europea”, pone de relieve que si hemos de llegar
a esta unificacién, hay que hacerlo de la mejor
manera posible, marcando las pautas a seguir,
aunque sean otras sus palabrasl“, para no perjudi—-
car con ello de alguna manera las relaciones entre
los paises comunitarios y para evitar que s¢ tras-
toque, afiadirfa por mi cuenta, de modo innece-
sario, la tradicién jurfdica comin. Idea que no
creo sea extrafla a su propio pensamiento, sino
todo lo contrario.

Como dice el ilustre comparatista citado,
“es clerto que las autoridades comunitarias y
nacionales parecen convencidas de que la persis-
tencia de una pluralidad de disposiciones nacio-
nales serfa un obstdculo a la libre circulacién en
el seno del mercado interior. En esto la doctrina
se ha desentendido de la intensificacién progre-
stva de la actvidad ewronormaiiva y, sobre todo,
de lo que se lama la “nowvelle aproche” destinada
a hacer posible la concrecién de los abjetivos

fijados en el Aesa Unica™.

No obstante, la Comunidad ya se habia
anticipado a garantizar la uniformidad norma-
tiva en una seric de figuras contractuales que se
hallan estrechamente hpafias al funcionamiento
del mercado interior, como es el caso de los con-
tratos de transporie, SeguUIOs, agencia y represen-

tacién comercial, Pero lo ocurrido a propésito de

L’dnmo es muy sintomdtico”. Por otra parte,
‘a ial z del esfuerzo global que la comunidad ha
mahza@o y que continta realizando -sigue
diciendo G. Gandolfi- con la “nwouvelle aproche”,
se constata que entre directivas y reglamentos se
han promulgado mds de veinte mil actos. A este
respecto no se duda en hablar de gigansismo nor-
mativo (expresién utilizada por B. Oppertit en
uno de sus recientes ensayos polémicos)®, lo que
no hace mds que traer problemas al hombre de

leyes. Sobre todo, entre otras razones, por ¢l



cardcter que asumen las mds recientes interven-
ciones a causa de la adopcién de nociones que
proceden més del mundo de los tecnéeratas que
del mundo de los juristas. Para estos dltimos,
una pluralidad de soluciones, insuficientemente
coordinadas, no descansando en un 1inico subs-
trato juridico-conceptual, puede ser origen de
graves confusiones, por lo menos en los paises

9349

continentales”

La necesidad, pues, de reglas claras parece
evidente”, huyendo por otra parte de un acele-
rado proceso de “vulgarizacion” en el mds propio
de los sentides. Por ello, me he pronunciado,
desde el primer momento, en favor de la unifica-
cién, siendo deseable no sélamente del Derecho
de contratos, sino también del Derecho de obli-
gaciones y contratos v de los derechos reales, por
tratar de volver, de este modo, al “fus rerum” de
as Institutas. Pero naturalmente no hago de ello
una cuestién de gabinere y me conformarfa, muy
mucho, con la unificacién del Derecho de con-
tratos, como punto de partida. Este modo de
pensar cuenta, va inicialmente, con bastantes
partidarios en la civilfstica europea™ y cabe espe-
rar que el ndmero vaya creciendo progresiva-
mente.

Por otra parte, no cabe duda que ain exis-
tiendo procedimientos indirectos de unificacién
que vienen propiciados por el comercio interna-
cional, y de derivan de los contratos v no de las
leyes o reglamentos, dando lugar a una preven-
cidn de f:f(i{:‘t()%, como en la lamada ° Jurispru-
T (“Kautelavjurisprudenz”), o

como la sumisién al arbitraje, o como las reglas

dencia caut

uniformes de grupos de empresas que dan lugar
a los “contratos-tipo”; todos ellos son insuficien-
tes. Lo mismo sucede con el “Restatement” ame-
ricano®™ que tiene sentido dentro de un sistema
de “Common Law”, como pone de relieve O.
Lando®. Por
que surge espontdneamente en el

lo que se refiere a esa creatividad
droit des affai-
res”, sin intervencién legal, hay que observar que
tales reglamentaciones couvenmonales adolecen
de un defecto comun: el estar fuerternente
influenciadas por los sistemas jurfdicos donde
han sido elaboradas, no sirviendo, como ha
observado A. Tunc, a propésito de los “contra-
tos-tipo”, en una perspectiva de unificacién del
Derecho: siendo ilusorio pensar instaurar por
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esta via una reglamentacion cmmﬁm ni siquiera a
nivel de cada sector econémico®. Por eso, no
tenemos inconveniente en concluu: esta apresii-
rada referencia a las diversas opiniones doctrina-
les, expuestas en la reunién de Pavia, remitiéndo-
nos a la terminante apreciacién de A, Trabucchi
que afirma que, un mercado Unico requiere un
sistema tinico que le discipline™.

Para conseguirlo, aunque el medio concreto
de llevarlo a cabo corresponde a los especialistas,
no me parece que haya que modificar ningin
tratado, pues, la Comunidad tiene medios sufi-
cientes para hacerlo, dentro del marco de sus
competencias, bastard con que sus érganos res-
ponsables abandonen la mentalidad de los tecnid
cratas v adquieran la mentalidad de los juristas.
Estando atentos al parecer de la doctrina que, sin
duda, tiene muchas cosas que decir en un tema
como éste y donde l" solucién tiene que venir,
como ya preconizaba E. Rabel, por la via del
Derecho compar d(m’“ Un Derecho aomparado
que no se puede construir horizontalmente, sino
tomando como punto de referencia la tra dm; én

jurfdica comun.

De esta manera el “nuevo” Derecho comiin
de Europa, sin necesidad de perder rigor para
alcanzar y preservar la “unidad de m@ic,:,xd.o .
adquirird nuevos horizontes, mucho mds
amplios, al hacer suyo el caudal de la experiencia
juridica que forma parte de la Europa de la cul-
tura. Incluso de esta manera las posibilidades de
llegar a un acuerdo son mucho m:yow infinita-
mente mayores, despejando ademds muchas de
las reticencias y de las desconfianzas que susufe
avanzar en la integracién europea. Querida y
deseada, a pesar de todo, mayoritariamente, pero
no a cualquier precio. Es mds, en la reunién de
Pavia, se propuso con éxito una férimula que
entra de lleno en esta linea: tomar como punto
de referencia un Cédigo civil europeo que repre-

mente

sentard la expresidn mds acabada, rigorosas

hablando, de esa tradicién europea en materia de
obligaciones y contratos y que no puede ser otro
que el “Codice civile italiano” de 1942. Tanto por
ser un Cddigo general de Derecho privado,
como por situarse en la linea del Code civil fran-
cés, habiendo acogido el Pandectismo que le

aproxima al rBW”gm”ZzMw Gesetzbuch” alemdn y

alcanzando en el plano de la dogmdrica un
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