PROYECTOS DE ARMONIZACION: ;LECCIONES DE LA
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Resumen

En los dltimos anos, un nimero importante de diferentes pro-
yectos de armonizacion del derecho privado, y particularmente
del derecho de los contratos, han sido desarrollados tanto a ni-
vel regional como internacional. En Europa, durante veinticinco
anos se realizaron esfuerzos para elaborar un posible modelo de
armonizacion del derecho de los contratos. Para fines del ano
2014, ello no parece haber prosperado. Sin embargo, hay resul-
tados duraderos del proceso que tuvieron una influencia signifi-
cativa en el proceso de reforma del derecho de los contratos en
Francia de 2016. Ello ilustra el valor que estos proyectos pueden
tener, y puede constituir una lecciéon para otras regiones como
Latinoamérica.

Palabras clave: Armonizacion, derecho de los contratos, Principios Europeos del Derecho
de los Contratos, reforma francesa del derecho de los contratos, Principios Latinoamericanos del
Derecho de los Contratos.

1. INTRODUCCION: EL ROL DE LA ARMONIZACION
EN EL DERECHO PRIVADO

1.1 El deseo de armonizar en el derecho privado

En los tltimos anos ha habido un verdadero deseo de armonizar en derecho
privado a lo largo de los sistemas juridicos nacionales, y especialmente en el ambito
del derecho de los contratos. La nocién de “armonizacién” puede adoptar variadas
formas diferentes.' En ocasiones, podemos hablar de la creacién de un derecho “uni-
forme”, o la “unificaciéon” de un area del derecho, a través de instrumentos que estan
disenados para complementar o incluso superar el derecho nacional para propositos
particulares. Instrumentos legislativos internacionales como la Convencién de las

*  University of Oxford, Faculty of Law, UK (john.cartwright@law.ox.ac.uk). Este articulo se basa en
las presentaciones efectuadas en la Universidad Adolfo Ibafiez, Santiago, y la Pontificia Universi-
dad Catélica de Valparaiso, en septiembre de 2017. Articulo recibido el 16 de noviembre de 2017,
aceptado para su publicacion el 19 de diciembre de 2017. Traduccion de Alberto Pino Embhart.

1 En el contexto europeo, véase ZIMMERMANN (2006); McKENDRICK (2006); y en el contexto lati-
noamericano, véase MOMBERG (2017), pp. 8-20. Véase también los articulos del UNIDROIT 75th
Anniversary Congress on Worldwide Harmonisation of Private Law and Regional Economic Inte-
gration, en Uniform Law Review, Vol. 8, Nos 1y 2 (2003), pp. 81-170.
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Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG),? o ins-
trumentos contractuales como los Principios UNIDROIT de Contratos Comerciales
Internacionales.® A veces podemos incluso hablar de “cddigos”, que estarian disefia-
dos para reemplazar areas completas de derecho nacional.* Pero un uso mas comuan
(y, de hecho, lingtiisticamente mas preciso’) del término “armonizacion”, se referiria
al proceso de alineamiento de los sistemas nacionales; no superandolos, sino recon-
ciliandolos, tipicamente a través de instrumentos de “soff law” —textos que contienen
modelos de reglas que pueden inspirar la reforma de derecho nacional, y que incluso
pueden convertirse en “hard law” si los legisladores nacionales eligen adoptarlos a
través de sus procesos legislativos normales internos, y que pueden de tal forma ser
adoptados de forma total o en parte, o con adaptaciones que estan disefiadas para
ajustarse a los sistemas nacionales en cuestion. Esta forma de comprender la nocion
de armonizacion es particularmente adecuada para el contexto del ejemplo que sera
discutido en la tGltima parte de este articulo —la reciente reforma del derecho de los
contratos en Francia.’

Este desarrollo del movimiento moderno de armonizacién del derecho privado
ha operado tanto a nivel internacional como regional, y en este proceso ha habido
interacciones ¢ influencias entre actores internacionales y regionales. Internacional-
mente, los principales actores han sido la Comisiéon de Compraventa Internacional
de las Naciones Unidas (UNCITRAL’), que public6 la Convencién de Viena (CISG)
en 1980,% y el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNI-
DRIOTY), que publico la primera ediciéon de los Principios de Contratos Comercia-
les Internacionales en 1994. Los proyectos regionales de armonizacion se han basado

2 CISG (1980), Preambulo: “Los Estados partes en la presente Convencion ... Estimando que la adopcion
de normas uniformes aplicables a los contratos de compraventa internacional de mercaderias en
las que se tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales, econémicos y juridicos contribuiria a
la supresion de los obstaculos juridicos con que tropieza el comercio internacional y promoveria el
desarrollo del comercio internacional, Han convenido en los siguiente:...”.

3 UNIDROIT (2016), Predmbulo: “Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales. Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan
acordado que su contrato se rija por ellos. Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por principios generales del derecho, la “lex mercatoria”
o expresiones semejantes. Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el
derecho aplicable al contrato. Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme. Estos Principios pueden ser utilizados para
interpretar o complementar el derecho nacional. Estos Principios pueden servir como modelo para
los legisladores nacionales ¢ internacionales”.

4 Véase la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989, [1989] OJ C158/400,
solicitando “que se dé comienzo al trabajo preparatorio necesario para elaborar un Cédigo Europeo
Comun de Derecho Privado™.

OED Online (2017) “harmonization, n.”: “Reduction to harmony or agreement; reconciliation”.
Véase seccién 3 mas abajo.
http://www.uncitral.org.

CISG (1980).
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con frecuencia en estos instrumentos internacionales. Por ejemplo, la Organizacion
por la Armonizacién del Derecho Comercial en Africa (OHADA), ha trabajado des-
de su fundacion en 1993 para armonizar, o unificar, varios aspectos del derecho co-
mercial a lo largo de todos sus estados miembros (siendo actualmente 17), incluyendo
un trabajo conjunto con UNIDROIT en un borrador de Derecho de los Contratos
Uniforme de OHADA durante la década del 2000." Quizas los mas conocidos, y
mas ampliamente influyentes proyectos regionales de armonizaciéon se encuentran
en Europa.'' Los Principios Europeos del Derecho de los Contratos,"” en particular, han ac-
tuado como un catalizador para algunos de los desarrollos regionales en otros luga-
res, aunque han sido generalmente leidos en conjunto con la Convenciéon de Viena
(CISG) y los Principios UNIDROIT por los redactores de otros proyectos regionales
nuevos. En Asia Este, un proyecto de Principios Asidticos de Derecho de los Contratos se ha
desarrollado desde 2004, enfocandose en la potencial armonizacién del derecho de
los contratos de China, Japén y Corea.” Y en Latinoamérica, los Principios Latinoa-
mericanos de Derecho de los Contratos han sido desarrollados desde 2010, paralelamente a
otras iniciativas por la unificacién o armonizacion del derecho privado latinoameri-
cano." Y el movimiento de armonizacién continta: en 2015, la Organizacién por la
Armonizacion del Derecho Comercial en el Caribe (OHADAC) publico sus Principios
de Contratos CGomerciales Internacionales, diseados para armonizar el derecho de paises
del Caribe dentro del marco exclusivo de los contratos comerciales internacionales,
y elaborando a partir de la experiencia de instrumentos previos, como los Principios

UNIDROIT, OHADA, y los instrumentos Europeos de armonizacion."

1.2 ¢;Por qué toda esta armonizacion?

Este movimiento por la armonizacién del derecho privado, no solo a nivel re-
gional sino también internacional, ¢ incluso con el objetivo mayor de unificaciéon
“global”,'® se enfoca naturalmente en areas en las cuales el derecho mismo se trans-
porta a lo largo del mundo, a través de transacciones entre distintos sistemas juridi-
cos, y principalmente el derecho de los contratos, que es la base de las transacciones
comerciales (internacionales). Leyes diferentes son cominmente percibidas como

10 FoNTaINE (2004). Articulos de un coloquio realizado en noviembre de 2007 para discusion del
borrador pueden encontrarse Uniform Law Review, Vol. 13, Nos 1-2 (2008). Este borrador, sin
embargo, no ha sido finalizado.

11 Véase mas abajo seccion 2.
12 PECL (2000).

13 Véase Hax (2013). Para el primer volumen de otro proyecto, Studies in the Contract Laws of Asia, que
no busca elaborar un texto de derecho armonizado, sino proveer de una perspectiva comparada de
los regimenes de derecho contractual de algunas jurisdicciones de Asia, véase CHEN-WISHART et al.
(2016).

14 Véase MOMBERG (2017), pp. 15-16. El borrador de Principios ha sido mas desarrollado desde la
version que se discute en este libro.

15 OHADAC (2015).
16 SCHWENZER (2016).

LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES

Volumen 2 (2018)



LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES = Volumen 2 (2018)

4 John Cartwright

obstaculos para el intercambio entre distintos paises por académicos vy litigantes,"” y
también por legisladores y otros actores juridicos que utilizan este argumento para
promover sus proyectos de armonizacion. Para tomar solo un ejemplo: la resolucion
del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989, que inici6 los trabajos preparato-
rios destinados a dirigirse hacia un posible Codigo Europeo Comin de Derecho
Privado, enfatizaba la importancia de la “armonizacion” o la “unificacion” del dere-
cho privado, y particularmente del derecho contractual, para facilitar el intercambio
entre paises dentro de Europa (el mercado interno, Gnico), y el intercambio con otros
paises fuera de Europa, como Latinoamérica:'®

“El Parlamento Europeo, ...

A. considerando que la Comunidad hasta la fecha ha armonizado mu-
chos aspectos individuales del derecho privado pero no areas completas

de este,

B. considerando que la cobertura juridica de temas concretos no resulta
suficiente para las necesidades y aspiraciones del mercado tnico y sin
fronteras, particularmente como se formula desde la entrada en vigen-
cia del Acto Unico,

C. considerando que la forma mas conveniente de armonizacién para
lograr la cobertura de las necesidades juridicas de la Comunidad, en
el ambito del Derecho privado, es la unificacién de importantes ramas

del mismo,

D. considerando que un Derecho privado comin y modernizado pue-
de lograr la ampliacién, directa o indirectamente, de los vinculos de la
Comunidad con paises terceros y mas particularmente con los paises de
la América Latina,

E. considerando que la unificacién es posible en lo relativo a ramas del
Derecho privado importantisimas para el desarrollo del mercado tnico,
como es el caso del Derecho de obligaciones, sin que, por supuesto, las
posibilidades de unificacion se agoten solo en ello,

I considerando que el Tratado y el Acto Unico ofrecen una base juridi-

ca comprehensiva para el objetivo perseguido en esta resolucion,

17 ScHWENZER (2016), pp. 60-61; McKENDRICK (2006), pp. 14-15. Véase también The Clifford Chance
Survey on European Contract Law, realizada en 2005 y discutida en VOGENAUER y WEATHERILL (2006),
pp- 117-136, que detecté que 65% de 175 compaiiias (tanto grandes como pequenias) a lo largo de
Europa declararon haber experimentado algunos obstaculos parala venta, y 83% veia favorablemente
o muy favorablemente la perspectiva de un derecho contractual europeo armonizado.

18 [1989] OJ C158/400.
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G. considerando que para promover el entendimiento reciproco entre
los variados codigos existentes y sistemas de derecho privado vigentes
en los Estados Miembros, y para apoyar el trabajo de la unificacion, hay
una necesidad de otorgar incentivos morales y materiales a los estudios
de derecho comparado llevados a cabo dentro de la Comunidad y para

esfuerzos de codificacion en general,

H. considerando que un sistema comun de derecho privado ird en be-
neficio de todos los Estados Miembros y de aquellos paises pertenecien-
tes a la Comunidad que no estan involucrados en aprobarlo,

I. considerando que, en una primera etapa, los Estados Miembros con-
sideraran el asunto, intercambiaran posturas y decidiran si estaran in-

volucrados o no en los esfuerzos hacia la unificacion,

J. considerando que, subsecuentemente, los Estados Miembros que de-
cidan involucrarse en la unificacion estableceran un comité de expertos
que determinaran las prioridades y organizaran todo el trabajo reque-

rido,

1. Se requiere que se dé comienzo a los trabajos preparatorios necesa-
rios para elaborar un Cédigo Comun Europeo de Derecho Privado,
siendo los Estados Miembros invitados, habiendo deliberado sobre el
asunto, decidiendo si van a desear estar involucrados en la unificacién

planificada;

2. Se requiere que, siguiendo las discusiones entre los Estados Miem-
bros que en principio estan de acuerdo con la unificacion, se establezca
un comité de expertos apropiados para definir las prioridades y organi-
zar todo el trabajo requerido para unificar el derecho privado en dichos
Estados;

3. Se requiere que se otorguen apoyos a centros para el estudio del de-
recho comparado en la Comunidad, y a esfuerzos para la codificaciéon

en general...”.

Esta linea de pensamiento fue desarrollada atin mas por la Comisiéon Europea
en su Comunicacién sobre Derecho Contractual Europeo de 2001, que llamé la
atencion sobre las consecuencias de la diversidad en el derecho de los contratos, que
podria obstaculizar el funcionamiento del mercado interno:' sistemas nacionales
diferentes contienen diferentes grados de libertad contractual (en particular, hay
distintas aproximaciones a la pregunta sobre qué clausulas, en qué tipos de contratos,
son obligatorias y por consiguiente no pueden ser objeto de negociacion —pero a

19 COM(2001) 398, 11 July 2001, paras 26-33.
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veces puede incluso haber un conflicto entre las clausulas obligatorias de cada una de
las partes en un contrato entre distintos paises); hay diferentes practicas contractuales
en los distintos Estados en relacion a (v.gr.) sectores comerciales particulares que,
aunque no sea juridicamente obligatorio, en la practica sean dificiles de eliminar
a través de la negociacion; y la mera diferencia respecto al derecho otorgan
desincentivos tanto para consumidores como pequefias y medianas empresas para
involucrarse en transacciones transfronterizas, cuando el sistema juridico extranjero
no les resulta familiar, acompanado de costos mas altos de transaccion para contratos
transfronterizos que son celebrados, porque las partes se ven obligadas a solicitar
asesoria legal acerca del otro sistema.

1.3 ;Problemas de la armonizacién?

La armonizacion no carece, desde luego, de sus propios problemas inherentes,
y no es necesariamente algo bueno en si mismo. Hay desafios practicos, e incluso
objeciones en principio.?’

El punto de la armonizacién es (como minimo) la alineacién de los sistemas
juridicos, ya sea en la formulacion de sus normas juridicas o al menos en sus efectos,
y ello involucra algiin cambio en el derecho nacional (doméstico) para producir un
derecho armonizado (trasnacional). Si el derecho nacional se cambia para todos los
propositos —para transacciones tanto internas como trasfronterizas— entonces ine-
vitablemente surgen en relaciéon a cuanto el sistema esta renunciando como precio
a pagar por la armonizacién, y si ello vale o no la pena. Pero si la armonizacién
debiera tener efectos solo respecto de ciertas transacciones —solo algunos tipos de
transacciones, o solo transacciones trasfronterizas— hay una tension, y potencial con-
fusién, entre el derecho que sea aplicable generalmente y el derecho aplicable a las
categorias particulares de transaccion.

Las diferencias entre los sistemas nacionales contractuales varian, y por con-
siguiente la importancia practica de los proyectos de armonizacién para diferentes
sistemas nacionales es variable. Incluso entre sistemas juridicos que pertenecen a la
misma denominada “familia”,”' frecuentemente hay diferencias significativas en los
detalles de sus normas o (incluso cuando aparecen mas bien similares en el detalle),
en como son interpretadas y aplicadas. Pero la teoria del derecho comparado de las
familias juridicas esta disehado para llamar la atencién al hecho que, incluso si hay
diferencias entre miembros de la misma familia, hay mayores diferencias con otras
familias. Este es un asunto significativo para los proyectos disefiados para la armo-
nizacion del derecho contractual en Europa, dada la presencia de tanto sistemas
del common law (Inglaterra e Irlanda) como de sistemas civiles continentales entre los

20 Véase también GOMEZ (2008), para una discusién acerca de los costos y beneficios del proyecto
europeo de armonizacién del derecho contractual (secciéon 2 mas arriba), mucho de lo cual se aplica
igualmente a los proyectos de armonizacion en general.

21 Para diferentes aproximaciones sobre agrupar los sistemas juridicos en “familias”, véase ZWEIGERT y
Kotz (1998), cap. 5; ARMINJON ez al. (1950), Vol. 1, pp. 49-53; DAvID ¢t al. (2016), pp. 15-23; GORDLEY
(2006), pp. 761-762.
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Estados miembros, y dado ademas el contraste significativo en la aproximacion al
derecho contractual entre el common law y los sistemas civiles continentales.” Pero
la tension creada por los proyectos de armonizacion aqui es mas profunda, dado el
aparente dominio del derecho inglés como el sistema escogido en el mercado de los
contratos internacionales.”

Esto apunta a otro asunto general de principios: el rol de la competencia entre
sistemas juridicos. Podria argumentarse que la armonizaciéon es de hecho contraria
al interés nacional al eliminar la competencia entre derecho nacional con otros sis-
temas —y que el remover tal competencia afecta un interés econémico nacional. Tal
argumento puede encontrarse no solo en las bocas de quienes perciben que su propio
sistema juridico ya se esta beneficiando en la practica al ser el derecho escogido, por
lo tanto oponiéndose a la armonizacion,* sino también de aquellos que favorecen la
reforma, por entender que ella permite a la naciéon adaptarse al mercado comercial
internacional (a través de una reforma nacional), o que permite nivelar el ambito de
la competencia (a través de la armonizacion).”

Persiste una importante pregunta acerca de como se supone que debiera lo-
grarse la “armonizacién” —incluso aquella armonizacién del tipo que solo busca el
alineamiento de los sistemas nacionales, mas que imponerles un solo nuevo texto (un
nuevo Codigo).?® Ello implica que los estados estén dispuestos a adaptar su derecho
para alinearse con el modelo armonizado. Tal adaptacion puede ser disenada para
adecuarse a los sistemas juridicos a nivel de principio, pero pueden atn permitir
diferencias de detalle. Mientras mayor sea la libertad que retengan los distintos siste-
mas respecto de sus propias normas, mayor sera el detrimento para el propésito de
la armonizacién. Esto ha surgido en Europa, donde gran parte de la armonizacién
del derecho del consumidor ha sido logrado mediante Directivas, un método que
otorga libertad a los Estados miembros sobre ¢dmo implementar el derecho, de ma-
nera consistente con el resto de su sistema.”” Este es un medio muy ttil para lograr
la armonizacién, pero sujeto al riesgo de que los Estados Miembros no implementen
en la practica el derecho de manera idéntica; y muchas Directivas no han requerido

22 CARTWRIGHT (2016), especialmente cap. 3.

23 Este punto ha sido utilizado para argumentar en contra de la armonizacion dese el punto de vista
del Reino Unido. Véase v.gr. ASHTON (2006), p. 246.

24 Véase v.gr. ASHTON (2006), p. 246; Ciry or LoNpON Law Society (2012), p. 10, para. 10. The Clifford
Chance Survey on European Contract Law en 2005 (supra n. 17) detecté menos entusiasmo en el Reino
Unido que en otros lugares respecto de un derecho contractual europeo armonizado.

25 Este se dijo que fue un factor motivante detras de la reciente reforma legal en Francia: véase ifia,
seccion 3 y especialmente notas 70 y 71. Véase, sin embargo, VOGENAUER (2013), argumentando
que no hay evidencia suficiente de competencia regulatoria en el derecho de los contratos, pero que
las partes eligen el sistema juridico de acuerdo a su familiaridad con el régimen escogido, y juicios
globales intuitivos acerca de la sofisticaciéon general de los sistemas juridicos.

26 Supra seccion 1.1.

27 'TFEU, art. 288: “Una directiva sera obligatoria, en cuanto al resultado a alcanzar, respecto de cada
Estado miembro al cual se dirige, pero sera de cargo de las autoridades nacionales determinar la
forma y los métodos”.
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total armonizacion, solo la introduccion de reglas Europeas como un minimo, dejan-
do un ambito significativo para diferencias continuas entre los distintos sistemas. La
Propuesta para una Regulacion de un Derecho Comiin Europeo de Compraventa de la Comision
dejé esto claro:*®

Existen diferencias significativas entre las normativas contractuales de
los Estados miembros. En un primer momento, la Unién empez6 su
actividad reguladora en el campo del Derecho contractual mediante
directivas de armonizaciéon minima adoptadas en el ambito del Dere-
cho de los consumidores. Segtn el enfoque de armonizacién minima,
los Estados miembros tenian la posibilidad de mantener o introducir
requisitos obligatorios mas estrictos que los previstos en el acervo. En
la practica, este enfoque dio lugar a soluciones divergentes en los Esta-
dos miembros, incluso en ambitos que ya estaban armonizados a escala
de la Unién. En cambio, la Directiva sobre los derechos de los consu-
midores, recientemente adoptada, armoniza plenamente los siguientes
ambitos: la informacion precontractual que debe facilitarse a los consu-
midores y el derecho de desistimiento del consumidor en los contratos a
distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento comercial,
asi como determinados aspectos relativos a la entrega de los bienes y la

transmision del riesgo.

2. EL AUGE Y CAIDA DEL PROYECTO EUROPEO DE
ARMONIZACION DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS

La experiencia europea es ilustrativa respecto a los desafios para lograr un
derecho contractual armonizado a lo largo de diferentes sistemas juridicos. Durante
un periodo de veinticinco anos, desde 1989 a 2014, se realizaron esfuerzos para cla-
borar un posible modelo de armonizacion del derecho de los contratos en Europa.
El hecho que esto haya sido realizado en el contexto de un orden juridico suprana-
cional —la Uniéon Europea—, en el cual ya existian mecanismos para armonizar los
sistemas juridicos de los Estados miembros a través de textos juridicos vinculantes
como Regulaciones y Directivas,”” dio lugar a un contexto en el cual un proyecto
de esta naturaleza podia prosperar, al menos si una voluntad politica comun podia
encontrarse para determinar su forma y para implementarlo. Veremos que, como
un proyecto de armonizacion para el derecho contractual europeo, no parece haber
sido exitoso, al menos en los términos que fueron fijados por el Parlamento Europeo
cuando abri6 los fuegos en 1989. Sin embargo, los resultados duraderos del proyecto
tienen un valor verdadero, no solo para proveer de materiales a estudiosos del dere-
cho comparado para el estudio del proceso de armonizaciéon y el derecho nacional
de cada uno de los Estados miembros, sino también para ofrecer modelos posibles

98 COM(2011) 635.
99 TFEU, art. 288.
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de reforma para los legisladores, no solo en Europa sino en cualquier lugar. Primero,
sin embargo, debemos brevemente registrar los pasos claves a través de los cuales el
derecho contractual europeo floreciod, y luego decayd.

2.1 Pasos claves a lo largo del camino

En 1989, el Parlamento Europeo aprob6 una resolucion® requiriendo “que se
dé comienzo a los trabajos preparatorios necesarios para elaborar un Codigo Co-
mun Europeo de Derecho Privado, siendo los Estados Miembros invitados, habien-
do deliberado sobre el asunto, decidiendo si van a desear estar involucrados en la
unificacién planificada”. Esto llevd a mucho trabajo valioso comparando el derecho
contractual nacional de los Estados miembros; de hecho, este era uno de los objetivos
del Parlamento, que también solicité en su resolucion “que se otorguen apoyos a cen-
tros para el estudio del derecho comparado en la Comunidad, y a esfuerzos para la
codificacion en general”. Ya se estaba desarrollando trabajo en lo que se convertiria
en los Principios Europeos del Derecho de los Contratos por la Comision Europea de Dere-
cho de los Contratos, un grupo académico privado, encabezado por el profesor Ole
Lando, pero que posteriormente recibi6 financiamiento de la Comisién Europea y
también de patrocinadores privados.” La Parte I de los Principios Europeos del Derecho
de los Contratos fue publicada en 1995,* y luego una version revisada de la Parte I,
junto con la Parte II, fue publicada en 2000.* La Parte III se public6 a continuacién
en 2003.%* E1 2001 el primer libro de European Contract Code, Preliminary Drafi, fue pu-
blicado por la Academy of European Private Lawyers en Pavia, coordinado por el
profesor Giuseppe Gandolfi, otro grupo académico privado, que habia comenzado
a trabajar en 1990.%

En 2001, la Comision Europea emitié una Comunicacion sobre derecho contractual
europeo,” disenado para “iniciar un debate abierto, amplio y detallado con la partici-
pacion de las instituciones de la Comunidad Europea y también del publico general,
incluyendo comerciantes, asociaciones de consumidores, académicos y litigantes”.*
Se ofrecian cuatro opciones para ser exploradas posteriormente: (1) no iniciar ac-

ciones de la Comunidad Europea; (2) promover el desarrollo de principios comunes

30 [1989] OJ C:158/400; supra seccion 1.2.

31 Para una revision de los origenes y el desarrollo de la Comision Europea de Derecho de los
Contratos, véase PECL (2000), pp. xi-xvi.

32 PECL (1995).
33 PECL (2000).
34 PECL (2003).

35 Para una traduccion al inglés, véase RADLEY-GARDNER (2003), pp. 439-519. Una version revisada
y corregida fue publicada en 2004: véase AEPL (Ganporrr) Copk (2004). Para una revisién de los
origenes y el desarrollo de la Academy of European Private Lawyers y su trabajo, véase AEPL
(Ganporrr) Copk (2004), pp. xli-xlvi.

36 COM(2001) 398, 11 de julio de 2001.
37 COM(2001) 398, para. 71.
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contractuales conduciendo hacia una mayor convergencia de los sistemas nacionales;
(3) mejorar la calidad de la legislacion que ya se encuentra en vigor; (4) adoptar una
nueva legislaciéon comprehensiva a nivel de la Comunidad Europea.

En 2003, la Comisién publicé otra Comunicacion: Un derecho contractual europeo
mds coherente; Plan de accion,™ el cual proponia que la intervencion legislativa debie-
ra restringirse a sectores especificos, pero que las soluciones debieran orientarse a
aumentar la coherencia del acervo comunitario en el area del derecho contractual
—mediante el desarrollo de un “marco comun de referencia” (“CFR?”), establecien-
do principios comunes y terminologia en el area del derecho contractual europeo;
promover la elaboracion de clausulas contractuales generales a nivel de Comunidad
Europea; y examinar con mayor detencion si los problemas del derecho contractual
europeo podrian requerir soluciones especificas no-sectoriales, como un instrumento
opcional. Esta Comunicaciéon reconocié que la eleccién de sistemas no es una solu-
ci6n simple, especialmente para las partes contratantes (como las pequenas y media-
nas empresas) que no tienen suficiente poder econémico para negociar.

En 2004 se dio un paso adicional significativo que dirigié hacia adelante el
proyecto durante los afios siguientes. La Comision dictd una Comunicacion sobre derecho
contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro,* que fijé el plan para el
desarrollo de un instrumento opcional de derecho contractual europeo en paralelo al
trabajo para desarrollar el marco comun de referencia (MCR). E1 MCR se utilizaria
“cuando proceda, como herramienta para presentar propuestas de mejora de la cali-
dad y coherencia del acervo actual y de los futuros instrumentos juridicos en el ambi-
to del Derecho contractual”. El MCR definiria “con precision los términos juridicos,
enunciara los principios fundamentales y presentara modelos coherentes de normas
de Derecho contractual inspiradas en el acervo comunitario y en las mejores solucio-
nes recogidas en el ordenamiento juridico de los Estados miembros”. Sin embargo
—de manera importante— la Comision dejoé claro que “no pretende proponer un ‘co-
digo civil europeo’ que armonice el Derecho contractual de los Estados miembros”.

El camino entonces estaba fijado para el desarrollo no ya de un Codigo que
reemplazaria los sistemas contractuales nacionales, sino un “marco comtn de refe-
rencia” para establecer tales cosas como reglas modelo, basadas en el derecho con-
tractual tal como ya existia a nivel europeo (el “acervo”) y el derecho nacional de los
Estados Miembros; asi como también organizar un “instrumento no vinculante” de
derecho contractual europeo, cuya forma y uso todavia debia definirse. Estas pro-
puestas luego fueron desarrolladas a través de la preparacion y publicacion en 2008
del primer volumen de los Principios del Acervo;™ seguidos en 2008 por una version

“Provisoria” del Borrador de Marco Comiin de Referencia (“DFCR”), que fue publicado

38 COM(2003) 68, 12 February 2003.
39 COM(2004) 651, 11 October 2004.
40 Acquis PrixcrpLEs (2007).
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en su version final en 2009;" y luego por la publicacién en 2010 del Libro Verde de
la Comision Europea Derecho contractual europeo para consumidores y empresas.** El Libro
Verde planteaba varias opciones para la naturaleza juridica que adoptaria el derecho
contractual europeo: podria “variar entre un instrumento no vinculante, que intente
mejorar la consistencia y calidad de la legislacion de la Unién Europea, a un instru-
mento obligatorio que estableceria una alternativa a la pluralidad existente de los
regimenes nacionales contractuales, al otorgar un solo conjunto de reglas contractua-
les”.* Todas las opciones estaban sobre la mesa: (1) publicacion de los resultados de
un “Grupo de Expertos” que recientemente se habia conformado** para desarrollar
un posible instrumento de derecho contractual europeo basado en el DCIR; (2) una
“caja de herramientas oficial” para legisladores; (3) una Recomendacion de la Co-
misién (que no tendria fuerza obligatoria®) sobre derecho contractual europeo; (4)
una Regulacion (que seria obligatoria y directamente aplicable a los Estados Miem-
bros*®), estableciendo un instrumento no vinculante de derecho contractual europeo;
(5) una Directiva (que seria obligatoria para los Estados Miembros pero que deberia
ser implementada en leyes nacionales) sobre derecho contractual europeo; (6) una
Regulacion estableciendo un derecho contractual europeo; o (7) una Regulacion es-
tableciendo un Cédigo Civil Europeo. A pesar de que esto parecia dejar abierta la
posibilidad de la mas fundamental de todas las intervenciones, en la forma de un
nuevo Codigo de Contratos obligatorio o incluso un completo nuevo Godigo Civil
Europeo, el modelo que parecia ser mas aceptado de momento era el instrumento
no vinculante, a ser introducido en el derecho contractual de cada uno de los Estados
Miembros mediante regulacion, para existir en conjunto con el derecho nacional. El
“Grupo de Expertos” fue designado en 2010, y durante 2011 publicé una version
original y una version revisada de su “Estudio de factibilidad para un futuro ins-
trumento de Derecho Contractual Europeo”;* y en 2011 la Comision cristalizé el
proyecto con su Normativa Comiin de Compraventa Europea (“CESL”).* Este documento
contenia el borrador del texto del instrumento no vinculante, que las partes podrian
elegir para transacciones trasfronterizas para la venta de bienes, para la provision de
contenidos digitales y servicios relacionados, siempre que el vendedor/proveedor sea
un comerciante, y al menos una de las otras partes sea un consumidor o una pequefia
o mediana empresa.

41 DCFR (2009).
42 COM(2010) 348, 1 de julio de 2010.
43 COM(2010) 348, parrafo 4.1,

44 COM(2010) 348, parrafo 2; Decision de la Comisién de 26 de abril de 2010, OJ L 105, 27.4.2010,
p- 109.

45 TFEU, art. 288.
46 TTFEU, art. 288.
47 TFEU, art. 288.

48 Commission Press Release IP/11/523 (3 de mayo de 2011). El estudio de factibilidad, con ensayos
discutiéndolo, fue publicado en ScHULZE and Stuyck (2011).

49 COM(2011) 635, 11 de octubre de 2011.
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Un intenso debate se sigui6 a continuacion acerca de la forma y sustancia de la
propuesta de la Comisién.” Fue finalmente (y mas bien silenciosamente) retirada a
fines del 2014, cuando fue eliminado del Programa de trabajo de la Comision para
2015, presentado al Parlamento Europeo el 16 de diciembre de 2014; la propuesta
para el CESL fue luego reemplazada por una propuesta mucho mas acotada por una
Directiva sobre contratos para la provision de servicios digitales.’

2.2 ¢Por qué el proyecto no tuvo éxito?

Pueden aprenderse algunas lecciones de la experiencia europea discutida mas
arriba. La propuesta del Parlamento Europeo, asumida y llevada a cabo por la Comi-
sion, parece no haber sido exitosa, y podemos preguntarnos naturalmente por qué.

En primer lugar, puede que simplemente la propuesta haya sido demasiado
ambiciosa. La primera idea era de un Codigo Civil Europeo: la resolucién del Parla-
mento Europeo en 1989 se referia a la “unificacion”, no solo a la “armonizaciéon”, y
a un “Codigo Europeo de Derecho Privado”;™ la idea de un Codigo fue mantenida
en la forma del Borrador de Marco Comin de Referencia, el cual aunque era abiertamente
un proyecto académico,’* incorporé y desarrollé los Principios de Derecho Contractual
Luropeo, pero también amplié su cobertura para incluir no solo derecho contractual
general, sino ciertos contratos especificos, el derecho de las obligaciones en general
(incluyendo responsabilidad extracontractual y enriquecimiento injustificado), y as-
pectos del derecho de bienes transportables y fideicomisos. Las ideas de un Codigo
Contractual o incluso un Cédigo Civil Europeo eran nuevamente opciones en el
Libro Verde de la Comisién en 2010, y a pesar de que la propuesta final era una
Regulacién para un “instrumento no vinculante”, incluso esto era visto como dema-
siado y muy controversial.’®

Ciertamente que habia resistencia de parte de Estados Miembros individuales,
lo que sugiere que la propuesta era demasiado dificil de vender politicamente. El
compromiso requerido, incluso en un instrumento no vinculante si tal instrumento
iba a ser utilizado, podria entrar en conflicto con estandares normalmente estableci-
dos por el derecho nacional (como estandares altos de proteccion al consumidor). Ello

50 Véase, v.gr, la Editorial y la bibliografia acompafiada a ella en European Review of Private Law, Vol.
21, N’ 1(2013) pp. 1-12; y (en Francia) los debates reportados en Revue des Contrats 2012, N° 4, pp.
1393-1484.

51 COM(2014) 910.

52 COM(2015) 634, 9 December 2015.

53 Supra secciéon 1.2.

54 DCFR (2009), pp. 8-9.

55 Supra secciéon 2.1.

56 Véase CARTWRIGHT (2011). Para ejemplos de discusion, comentarios y criticas, véase también
ScHULZE (2012); y (en Francia) los debates reportados en Revue des Contrats 2011, N° 3, pp. 1027-1101,
y N° 4, pp. 1361-1491.
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parece haberse combinado con preocupaciones mas generales de algunos sistemas
acerca de la forma en la cual sus propios principios, reglas y estandares del derecho
contractual podrian ser afectados. En el Reino Unido esto no es un problema nuevo.
Un proyecto significativo fue iniciado en 1965 por la Law Commission for England, en
conjunto con la Scottish Law Commassion, para formular un nuevo Codigo Contractual
para todo el Reino Unido. Esto por consiguiente abarcaria tanto el common law de
Inglaterra como el sistema mixto de Escocia, el cual (en su derecho contractual,
al menos) tiene una base visiblemente continental. El proyecto finalmente fracasé
cuando no hubo un acuerdo definitivo sobre los compromisos que debian adoptarse
para lograr un conjunto factible de reglas entre las dos jurisdicciones, y ni siquiera
la Law Commussion continué para crear un Codigo para su propia jurisdiccion.”” En el
caso de la propuesta de la Comision Europea en 2011 para un instrumento no vin-
culante, hubo fuertes criticas en el Reino Unido. Asesorando al gobierno britanico,’
las Law Commussions de Inglaterra y Escocia criticaron la propuesta, argumentando
(entre otras cosas) que era poco probable que los comerciantes permitieran a los
consumidores elegir contratar bajo el instrumento no vinculante o su propio derecho
nacional, lo que simplemente agregaria otro sistema juridico a la confusion actual;
y que “el derecho inglés y escocés tienen una reputacion de inclinarse hacia el lado
de la certeza de la balanza. Por el contrario, el CESL se inclina firmemente hacia el
lado de la equidad”; pero si el CESL es un instrumento no vinculante, no protege los
contratantes débiles dado que la eleccion del sistema juridico probablemente va a ser
determinado por la parte mas dominante.”

La critica no se limitaba, por supuesto, al Reino Unido, y para nuestros propo-
sitos debe notarse que también habia resistencia en Francia.”” Sin embargo, el pro-
yecto europeo le dio a los franceses una inspiracién renovada para analizar y revisar
su propio Codigo Civil (nacional), pero en el modelo francés, no como un Codigo
Europeo. Esto es discutido mas abajo.

2.3 ¢Cuales son los resultados duraderos del proyecto de armonizacion del
derecho contractual europeo?

A pesar de que el proyecto europeo no dio lugar a un derecho contractual eu-
ropeo totalmente armonizado, no debe pensarse que el proyecto no produjo algunos
resultados muy valiosos. El trabajo académico desarrollado comparando sistemas

57 Véase CARTWRIGHT (2009), pp. 168-169; MAcCQUEEN (2005), pp. 157-161. El texto del borrador fue
evnetualmente publicado en MCGREGOR (1993).

58 Law ComMIssIONS (2011).

59 Law Comwissions (2011), parrafos S.12, S.44, S.45. El gobierno del Reino Unido no tiene una
historia de propuestas acogedoras para la armonizacién del derecho contractual: véase, v.gr., ASHTON
(2006), p. 247 (“el gobierno no ve beneficio alguno en una armonizacion obligatoria o voluntaria
del derecho contractual europeo”); y nétese que el Reino Unido no ha ratificado la Convencién de

Viena (CISG).
60 ANCEL et al. (2017), pp. 35-39.
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europeos es muy significativo —y le ha otorgado un renovado impetu al estudio com-
parado del derecho contractual a lo largo de Europa. El resultado tangible incluye
no solo el texto de varios borradores y propuestas, como los Principios de Derecho Con-
tractual Europeo, el Borrador de Marco Comiin de Referencia, y la propuesta Normativa Comiin
de Compraventa Europea, pero también las notas y comentarios en los volimenes del
PECL y el DCFR, asi como la relevante literatura académica que han inspirado.

Sin perjuicio de que no han sido adoptados o promulgados como derecho con-
tractual europeo armonizado, los textos en si mismos son muy valiosos: cristalizan
modelos de derecho contractual que podrian funcionar como sistemas juridicos in-
dependientes (redactados en la forma de codigos), pero pueden también ofrecer ideas
(y el texto para implementar esas ideas) acerca de un derecho contractual modelo.
En este sentido, ellos pueden funcionar como una “caja de herramientas” para un
mayor desarrollo de los sistemas nacionales dentro del ambito del orden europeo) en
el cual fueron creados; y como una inspiracién para otros sistemas (no europeos), ya
sea que estén basados histéricamente en los sistemas continentales europeos (como
Latinoamérica) o en otros lugares (como Asia del Este). Ya hemos visto que estos tex-
tos europeos, y en particular los Principios del Derecho Contractual Europeo ya han sido in-
fluyentes en otras propuestas de reformas a lo largo del mundo.®" Mas cerca de casa,
no obstante, se encuentre quizas la mayor ilustracién de su influencia en la reforma
del derecho contractual que fue promulgada en Francia el 2016.

3. LA INFLUENCIA DE LOS PROYECTOS DE ARMONIZACION
EN PRACTICA: EL EJEMPLO DE FRANCIA

El derecho general de los contratos en Francia fue reformado por Ordonnance
con vigencia a partir del 1 de octubre de 2016.%? Habia habido planes de reformar el
derecho contractual francés durante el transcurso del siglo XX: el texto del Codigo
en esta materia no habia sufrido en general alteraciones desde su redaccién original
en 1804, y ya habia habido un impetu de reformar el Cédigo en los tiempos de su
primer centenario en 1904. Pero el prospecto del desarrollo de un derecho contrac-
tual europeo general en la segunda mitad del siglo XX puso los desarrollos franceses
internos en pausa, y se le dio prioridad a otras areas del derecho civil (como el de-
recho de familia) en reemplazo. Desde los tiempos del bicentenario del Codigo en
2004, hubo un nuevo impetu para reformar el Codigo nacional —un impetu que ha
sido visto como una reaccion en contra del proceso de europeizacion que se estaba
tornando muy “anti-continental”, o como una oportunidad para modernizar el de-
recho en paralelo con (o0, al menos, tomando en cuenta) los proyectos europeos de
armonizacién.” Proyectos académicos franceses de reforma fueron publicados en

61 Supra seccion 1.1.

62 Véase generalmente CARTWRIGHT y WHITTAKER (2017). Para una detallada explicacién acerca de
las etapas del desarrollo que condujo a la reforma, resumida en este parrafo, véase FAUVARQUE-
CossoN et al. (2017); ANCEL et al. (2017), pp. 1-66.

63 ANCEL et al. (2017), p. 21; CHANTEPIE y LATINA (2016), pp. 8-9, 11-12.
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2006°* y 2009;% luego el proyecto fue tomado por el Ministerio de Justicia, resultan-
do eventualmente en una Ordonnance de 10 de febrero de 2016, que entr6 en vigencia
el 1 de octubre de 2016.%°

Los desarrollos europeos —en particular los Principios del Derecho Contractual Furo-
peo, pero también el Borrador de Marco Comiin de Referencia, el Cédigo Contratual Europeo,
Borrador Preliminar (el Codigo Gandolfi), y un borrador francés de “principios co-
munes contractuales” (principes contractuels communs)*—asi como los Principios UNI-
DROIT de Contratos Comerciales Internacionales, tuvieron una influencia significativa en
el proceso de reforma francesa. El Ministerio de Justicia, presentando la Ordonnance
al Presidente de la Republica, en un Reporte publicado en el Diario Oficial,’® llamé
explicitamente la atencién sobre las influencias que los textos europeos habian tenido
en la redaccién de varios de los nuevos articulos franceses, mientras que al mismo
tiempo enfatizaba que el objetivo detras era modernizar el Codigo francés nacional:
para retener “el espiritu del Codigo Civil, favorable al consensualismo que incentiva
el intercambio econémico, como protector del més débil”.*

Las areas en las cuales el Ministro dejo en claro que habia confiado en los
desarrollos europeos y textos al redactar las nuevas disposiciones francesas son las
siguientes:

* la estructura general de los nuevos articulos, para regular la vida del contrato
desde las negociaciones a su término;

* normas sobre deberes precontractuales de informacion (art. 1112-1) y mal uso de
informaciéon confidencial (art. 1112.2);

* determinacion de tiempo y lugar de entrega por el oferente y el tiempo y lugar de
la aceptacién (art. 1121);

e permitir la ejecucion de una promesa unilateral que ha sido indebidamente revo-
cada (art. 1124);

64 Carara (2006).
65 TERRE (2009).

66 Ordonnancen®2016-131 du 10 février 2016. Dado que la reforma no fue realizada porley sino por una
ordenanza bajo la autoridad de una ley (Loi n° 2015-177 du 16 février 2015, art. 8), la Ordenanza
esta sujeta a un procedimiento de ratificacion del Parlamento, lo cual otorga una oportunidad
para agregar modificaciones a la ley. Las primeras lecturas de la ley de ratificacién pasaron por el
Senado y la Asamblea Nacional el 17 de octubre y 11 de diciembre de 2017, respectivamente: hay
desacuerdo entre el Senado y la Asamblea Nacional, pero esta claro que algunas modificaciones (al
menos relativamente menores) tendran efecto una vez que el procedimiento de ratificaciéon haya
concluido durante el curso de 2018. Para informacién sobre el estado actual de la ratificacion, véase
https://www.senat.fr/ dossier-legislatif/pjl16-578. html.

67 AssocIATION HENRI CAPITANT e/ al. (2008).
68 Report to the President (2016).

69 “Lesprit du code ciil, a la fois favorable a un consensualisme propice aux échanges économiques et protecteur des plus

faibles”.
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* derogacion de la causa como requisito de validez;

* inserciéon de una seccién incluyendo normas sobre representacién, junto con al-
gunos de sus articulos particulares;

* adopcién de la terminologia del “contenido” de un contrato (art. 1128);

* introduccién de un articulo que sanciona la explotacion del estado de dependen-
cia de la otra parte (art. 1143);

* normas sobre contratos marco que permiten que el precio sea fijado unilateral-
mente por una de las partes (art. 1164);

* uso de estandares objetivos (razonabillidad, legitimas expectativas) para integrar
el contrato frente a sus vacios para determinar el estandar de una obligacion (art.
1166), y para interpretar el contrato en caso de duda sobre la intencién de las partes
(art. 1188);

* reconocimiento de la imprevision y los remedios, incluyendo la facultad del tribu-
nal de revisar el contrato (art. 1195);

* limitacion respecto del remedio de cumplimiento especifico cuando el costo para
el deudor fuere manifiestamente desproporcionado al interés que el acreedor tenga
sobre este (art. 1221);

* introduccién de la reduccion de precio como un remedio general por incumpli-
miento o cumplimiento imperfecto (art. 1223);

* introduccion de resolucion unilateral del contrato notificando al deudor (art.

1226);

* norma especifica segiin la cual la resolucién del contrato no afecta las clausulas
que definen la resolucion de conflictos o las obligaciones de confidencialidad o de no
competir (art. 1230).

Esta es una larga lista que muestra el rango de influencia de los proyectos euro-
peos. Algunos items de la lista se presentan como solamente confirmando la direccion
en la cual los tribunales franceses ya estaban moviéndose al interpretar el antiguo
Codigo de 1804. Pero muchas disposiciones son nuevas, supuestamente “inspiradas”
por los proyectos europeos de armonizaciéon en general, o atribuidas a textos indivi-
duales como los Principios del Derecho Contractual Europeo, el Borrador de Marco Comiin de
Referencia, los Principios UNIDROIT, o el Cidigo Contratual Europeo, Borrador Preliminar
(el Codigo Gandolfi). Sin embargo, incluso en los casos de influencia directa de una
fuente en uno de estos textos, la reforma no sigue simplemente los modelos europeos:
hay atin un interés nacional, un deseo de utilizar el Codigo para promover el derecho
francés frente a otros sistemas juridicos, y en particular en el contexto de eleccion de
sistema juridico en los contratos internacionales. Esta fue la razon entregada por el
Ministro en particular para abandonar la nocién de causa:”

70 El texto en francés es:

“Le deuxieme objectif poursuivt par Uordonnance est de renforcer Uattractivité du droit frangais, au plan politique, culturel,
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“El segundo objetivo de la Ordenanza es reforzar el atractivo del dere-
cho francés, a nivel politico, cultural y econémico. La certeza juridica
otorgada por nuestro derecho de las obligaciones, que se basa en el
intercambio econdémico, debiera por consiguiente facilitar su aplicacion
a contratos internacionales. En este sentido, abandonar formalmente la
nocién de causa, lo que dio lugar a un debate significativo, permitird a
Francia acercarse mas al derecho de muchos sistemas juridicos extran-
jeros, manteniendo en la legislacion las variadas funciones (incluyendo

el equilibrio contractual) que la jurisprudencia le habia asignado”.

Y en el proceso legislativo ante el Senado, proponiendo el uso del procedimien-
to de Ordonnance para reformar el Cédigo (y no el uso de legislacion primaria por una
ley), la Ministra de Justicia, Mme Taubira, esboz6 una imagen del estado actual del
derecho francés:”!

Como bien saben, se esta librando una batalla en Europa por la in-
fluencia, en particular entre nuestro derecho continental —la fuerza de
nuestro derecho, como esta escrito y es concebido—y el asi denominado
common law, que tiene su propia influencia, su concepcién de los servi-
cios y de ciertas profesiones. Esta batalla se desarrolla diaria y cons-
tantemente. Nuestro derecho de los contratos ya no inspira a nadie en
el mundo —jaquellos que se inspiraron en él ya han tomado los pasos
siguientes!— de manera que no debiera ser sorprendente que hayamos
perdido influencia. Sin embargo, Francia siempre ha sido una influen-
cia brillante por su derecho, no solo en Europa sino a lo largo de todo
el mundo.

Si este objetivo se lograra o no con el nuevo Codigo —de hecho, si una revision
de un Codigo Civil puede en principio tener tal efecto— es un asunto discutible.”” Pero
ello refuerza el punto de que los Estados tienen intereses nacionales para ser sopesa-
dos en el contexto de las propuestas para la armonizacion del derecho contractual.

et économique. La sécurité juridique conférée a notre drout des obligations, qui constitue le socle des échanges économiques,
devrait ainst_faciliter son application dans des contrats de droit international. A cet égard, Iabandon formel de la
notion de cause, qui a suscité de nombreux débats, permettra a la France de se rapprocher de la législation de nombreux
droits étrangers, tout en consacrant dans la loi les différentes fonctions, dont celle de rééquilibrage du contrat, que la
Jurisprudence lur avait assignées”.

71 JO S (CR) du 24 janvier 2014, p. 632. El texto en francés es:

“Tous le savez, une bataille d’influence se livre en Europe notamment entre notre droit continental — la_force de notre droit
tel quil est éerit et tel qu’il est congu — et ce que Uon appelle la common law, ayant sa propre influence, sa conception
des services et de certaines professions. Cette batalle est quotidienne et permanente. Notre droit des contrats n’inspire
plus personne dans le monde — ceux qui s’en sont inspirés ont déja franchi les étapes suwantes! —, ne nous étonnons done
pas de perdre de Uinfluence. Pourtant, la France a longtemps et largement rayonné par son droit, aussi bien en Furope
que dans le monde”.

72 Véase v.gr. CARTWRIGHT (2015); DESHAYES et al. (2016), pp. 8-9; CHANTEPIE and LaTINA (2016), pp.
18-23; VOGENAUER (2013).
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4. ;LECCIONES PARA LATINOAMERICA?

Latinoamérica esta involucrada en la discusion acerca de la armonizacion del
derecho contractual —y es natural que asi sea.” La herencia comtn de los codigos de
derecho privado en los paises latinoamericanos, y sus intereses comunes en relacion
al comercio regional, proveen un contexto en el cual los argumentos para acercarse
a la armonizacion de los sistemas contractuales nacionales pueden ser planteados.
No es, por supuesto, simplemente una reproduccion de los argumentos europeos: no
hay un orden juridico supranacional que provea de mecanismos para armonizar o
unificar los sistemas de los Estados individuales en un solo mercado.” Y a pesar de
que va se ha reescrito significativamente algunos de los Cédigos nacionales durante
la dltima parte del siglo XX y principios del siglo XXI, ello no ha sido realizado con
la mirada puesta en la armonizacién dentro de Latinoamérica.” Sin embargo, en un
contexto regional donde la armonizacién del derecho contractual ahora esta siendo
explorada, resulta natural observar la experiencia europea, para determinar qué lec-
ciones pueden aprenderse.

Algunas de las dificultades que se encuentran en Europa™ no seran un pro-
blema dentro del contexto latinoamericano. El proyecto (excesivamente) ambicioso
de unificacién, y no de armonizacioén, a través de un “Codigo Europeo” que podria
superar los sistemas nacionales, o incluso solo un “instrumento no vinculante” —que
puede ser opcional para los contratantes (o, mas bien, para la parte dominante del
contrato’’), pero que no seria opcional como un sistema, sino que seria impuesta por
una Regulacién como un derecho contractual adicional en los sistemas nacionales
de cada uno de los Estados Miembros— siemplemente esta fuera de la mesa dentro
del contexto latinoamericano de Estados individuales e independientes. De tal ma-
nera que la aproximacién mas natural es la “armonizaciéon” en el sentido de buscar
llegar en la mayor medida a un alineamiento de las reglas internas de los sistemas
nacionales.”

Una tensiéon que claramente estaba presente dentro del contexto europeo —en-
tre las aproximaciones al derecho contractual del derecho continental y del common
law— no es un problema en Latinoamérica, donde la “familia juridica” pertenece a
la tradicién continental.”” Sin embargo, la afinidad entre sistemas que pertenecen a
la misma familia no excluye que existan diferencias —en ocasiones diferencias signifi-
cativas— entre ellos. Las recientes reformas francesas®® ilustran esto, reafirmando una

73 Véase en general MOMBERG (2017), pp. 4-8 y otras fuentes alli citadas.
74 Supra secciéon 2.

75 MOMBERG (2017), p. 7.

76 Supra seccién 2.2.

77 CARTWRIGHT (2011); Law Commissions (2011), parrafo S.45.

78  Supra seccion 1.1.

79 Supra seccion 1.3; MOMBERG (2017), pp. 4-5.

80 Supra seccion 3.
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identidad nacional contractual —o incluso redefiniéndola de tal modo que se convier-
te en un régimen mas distinto de los otros miembros de la familia con los cuales tiene
vinculos historicos, y a los cuales sus reglas (ahora modificadas) originalmente los
inspird.?! La tension por consiguiente es igualmente inevitable entre los Estados en
respuesta a cualquier sugerencia desde fuera para que modifiquen o incluso abando-
nen sus propias reglas juridicas, que se perciben como si hubiesen sido desarrolladas
por sus propias buenas razones.

Sin embargo, la verdadera leccion de la experiencia europea es una que cierta-
mente puede trasladarse al contexto latinoamericano. El aumento del entendimiento
entre las naciones europeas acerca de sus sistemas contractuales —las similitudes y
diferencias, tanto en principio como en los efectos practicos de sus reglas juridicas
en practica— y un entendimiento acerca de la direccion en la cual los sistemas nacio-
nales como un todo se mueven en sus propios desarrollos internos de sus regimenes
contractuales, permite una reflexion mas madura entre cada Estado de si debieran
efectuar una reforma de su propio derecho, y de ser asi, como hacerlo. Este es el
verdadero valor del ejercicio de derecho comparado en el cual Europa ha estado
involucrada en las Gltimas tres décadas. Y ello de manera similar justifica el trabajo
que hay detras de proyectos como el de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los
Contratos. Proyectos regionales de este tipo no debieran ser simplemente copias de
los Principios Europeos de Derecho Contractual, pero necesitan involucrarse a nivel regio-
nal con los mismos problemas: buscando los mejores modelos que se ajusten a los
sistemas juridicos y que no simplemente describan sus principios comunes, sino que
también puedan apuntar en la direccion en la cual los sistemas individuales pueden
moverse, tanto para acercarlos entre siy (teniendo en cuenta que tales Principios son
redactados no solo en un contexto regional, sino también internacional®) ponerlos
en linea con las tendencias del mercado internacional. Los sistemas nacionales en
Europa estan recurriendo a los proyectos europeos de armonizacion para reflejar sus
propias leyes. Irancia, en particular, no sigui6é simplemente los proyectos europeos
en sus reformas del derecho contractual, pero se conformaba con que algunas de las
reformas propuestas eran consistentes con el desarrollo del derecho contractual en
Europa, e incluso dichas reformas fueron en general inspiradas por este desarrollo
para tomar nuevos pasos significativos.* Esto demuestra que los proyectos de este
tipo pueden tener un valor significativo.

81 Por ejemplo, en la eliminacién de la causa como requisito de validez de los contratos, con el objeto
de hacer mas accesible el derecho francés, pero que de un solo golpe elimina una de las caracteristicas
tradicionales que han sido reproducidas en otros miembros de la familia legal “romanista”.

82 Supra seccion 1.1.

83 Supra seccion 3.
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