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I.  INTRODUCCION

En su bien conocidaintroduccion al sistemalegal inglés, titulada «El Espiritu del
Derecho Inglés» cuya primera edicidn se publicd en 1946, el fil6sofo del derecho alemén
Gustav Radbruch nos present6 el siguiente argumento: «Laculturalegal delacivilizacion
occidental se divide en dos sistemas |egal es totalmente distintos: |os paises que han adop-

Dr. jur (Minchen), M.Jur. (Oxford), investigador en el Institut fir internationales und ausléndisches
Privatrecht der Universitét en Koln, Alemania. El autor quiere expresar su gratitud a Dr Leonardo J Raznovich,
D.Phil Oxon, LLM Havard, LLB UBA-Argentina, Director del ProgrammaEstudios L egal esy docente de derecho
de Canterbury Chirst Church University, no solo por su traduccidn sino por sus comentarios que han sido de
mucha ayuda.
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tado codigos alaimagen del Corpus luris de Justiniano; y los paises anglosajones con €l
derecho casuistico».

Después de més de 50 afios, laarmonizacion del derecho privado de laUnién Europea
(EV) esaun uno de los temas de discusion més comunes entre | os abogados de adentro y de
afueradelaUE. Uno delos aspectos cruciales esdeterminar si el impetu delaarmonizacion
debe surgir de abajo hacia arriba, esto es, desde los Estados miembros, o de arriba hacia
abajo atravésdelegislacion delaUE, por jemplo através de un cédigo de contratosdela
UE. Aquéllos que abogan por la armonizacion de abagjo hacia arriba ponen énfasis en que
las diferencias de culturas legal es no deben ser sacrificadas?. Sus opositores, sin embargo,
precisan que la codificacion del derecho privado en varios de los Estados miembros ha
producido un rédito econdmico considerable en esos Estados.

Quisieraen estetrabgjo probar lahipétesis de Radbruch. Paraello utilizaré como gjem-
plos la metodol ogia de trabajo disponible en el sistemadel Common Law y en el derecho
continental moderno. Mi argumento persigue demostrar que los dos sistemas no son tan
diferentes. Las diferencias entre el sistemadel Common Law y el del derecho continental
se han reducido. L os abogados civilistas han aprendido a utilizar |ametodol ogia casuistica
en sus discusiones; 10s abogados del Common Law interpretan las leyes de una manera
menosformal acomo lo hacian hacetreintaafios. ¢Significaesta convergenciaque estamos
yendo hacia una metodol ogia genuinamente europea? Mi objetivo es demostrar que no es
posible continuar promoviendo la armonizacion de abajo haciaarribasin laimposicion de
un marco juridico obligatorio instalado por €l legislador dela UE.

Comenzaré con las diferencias historicas entre el Common Lawy €l derecho continen-
tal. Esto proporcionaralabase para una evaluacion que nos permitira determinar si ambos
sistemas estan realmente convergiendo. Finalmente intentaré instalar el marco para una
metodol ogia europea.

1 RaDBRUCH, Der Geist des englischen Rechts, 4th ed., 1958, p. 7.

2 Ver MarkesiNis, 5 European Review of Private Law 519 (1997); ScHuLzg, Zeitschrift fir Européisches
Privatrecht 1993, 442, 473; SaNDRock, Juristenzeitung 1996, 1, 6 et seq.; CoLLiNs, 3 European Review of Private
Law 353 (1995); BerGER, 9 European Review of Private Law 21, 24 et seq. (2001); LUTHER, 45 Rabels Zeitung 253
(1981); Buxeaum/HorT, Legal Harmonization and the Business Enterprise, 1988, p. 111; cf. también (aunque en
un contexto distinto) FLume, Zeitschrift fir Insolvenzrechtspraxis 2000, 1427, 1429 (Codigo Civil Aleman [BGB]
como «un monumento cultural«). Algunos autores se oponen totalmente a laidea de armonizacion, ver LEGRAND
60 Modern Law Review 1997, 44.
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Il. CARACTERISTICASBASICAS

1. Familiaslegales

Los sistemas legales en & mundo se agrupan cominmente en familias legales®. Esta
clasificacion ayudaahacer unadescripcion rdpidadelas semejanzasy diferencias. Son va
riosloslibros detexto quetodaviatratan alos paises del Common Law y alos del derecho
continental como pertenecientes afamilias|ega esfundamental mente distintas; |os primeros
esencia mente basados en el derecho casuistico y 10s segundos en el derecho legislativo.
Ladivision en familias legales se puede argumentar que es anti cuada puesto que acentlia
diferencias que ya no existen y descuida las emergentes caracteristicas comunes de |os
sistemaslegales’. Claramente, son sobretodo los opositores aunamayor armonizacion del
derecho privado europeo los que utilizan la division en familias legales para argumentar
gue no estamos todavia listos paradarle un marco comun a derecho privado europeo®.

Sin embargo, ladivision en familias legales carece a mi entender de valor alguno
cuando nos preguntamos Si necesitamos mayor armonizacion, simplemente porque esta
division es descriptivay no normativa. Mas adn, esta clasificacién puede variar segin
los objetivos que se persigan con la comparacion; sin duda alguna, tanto el sistema del
Common Law como € del derecho continental pueden compartir |a categoriade «sistema
occidental industrializado» para demostrar, por ejemplo, como se diferencian éstos de un
orden legal post-comunista como es el de China®. Desde una perspectiva histérica, sin
embargo, € sistemadel Common Law y el del derecho continental tienen diversas raices.
Esta observacion se yergue desde € corazén mismo deladivision en dosdiversasfamilias
legales’. A continuacién intentaré esquematizar |as diversas cualidades del Common Law
y del derecho continental.

8 Lostratadosy libros detexto sedividen normalmente de acuerdo alasfamiliaslegales, ver DaviD/GRASMAN,
Einfuhrung in die groRen Rechtssysteme der Gegenwart, 2nd ed. 1988; ZweicerT/K6Tz, An Introduction to
Comparative Law, 3rd ed. 1996; ScHwenzer/MULLER-CHEN, Rechtsvergleichung, 1996; DAviD/JAUFFRET-SPINOSI,
Les grands systémes juridiques de droit contemporains, 11th ed. 2002. Ver tambien por més detalles RosLER,
Juristische Schulung 1999, 1186, 1187 nota 25.

4 KUBLER, Juristenzeitung 1977, 113, 118; ZiIMMERMANN, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1993, 4;
GorbLEY, Zeitschrift fur Européisches Privatrecht 1993, 498; BRUGGEMEIER, in: Assmann/Briiggemei er/Sethe (eds.),
Unter schiedliche Rechtskulturen — Konvergenz des Rechtsdenkens, 2001, p. 1, 2 et seq.

5 LecraND, 45 International and Comparative Law Quarterly 1996, 52, 55; Lecranp 60 MLR 1997, 44, 53
et seq.

6 Cf. Sawer, en: International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. 1, Ch. 1(1973), p. 14 et seq; enforma
analoga MerrYMAN, en: Cappelletti (ed.), New Perspectives for a Common Law of Europe, 1978, reimpreso en:
The Loneliness of the Comparative Lawyer, 1999, p. 17, 30.

7 Fue ReINHARD ZIMMERMANN quien demostrd que ambos sistemas han estado en permanente contacto.
Cf. ZimmermanN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, 1996. Ver también
ZIMMERMANN, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1993, 4; SamukeL, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht
1995, 375y SwiTs, The Making of European Private Law, 2002, p. 95.
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2. El papel del precedente en el Common Law

Unade las hip6tesis basicas del sistema del Common Law es que laley no surge de
reglas abstractas sino de casos, |os denominados precedentes. Laley inglesahadesarrollado
su propio sistema metodol 6gico desde |a época normanda en adelante?. El nimero limita-
do de acciones permitié un desarrollo muy restrictivo de laley. Si 1os hechos del caso en
disputa no se encuadraban en una accion determinada, ello conllevaba el fracaso directo
del reclamo por razones procesales. Nuevas reglas solo podian ser creadas si €l caso traido
ante | as cortes se aproximabal o suficiente como paraencuadrar dentro delaaccion elegida
por el demandante®.El proceso limité asi laevolucion delaley en Inglaterra; las diversas
acciones permanecian sin ninguna conexion sistemética abstracta'®. El razonamiento le-
gal fue dominado por los hechos del caso y no, como en € continente, por lanormalegal
abstracta™.

Ladoctrinadel stare decisiso doctrinadel precedente vinculante, exigio el desarrollo
delatécnicadedistinguir entre casos, en orden aevitar que un caso particular quede sujeto
aun precedente desfavorable. Incluso después de la abolicion del sistemade las acciones
afinales del siglo XIX, el razonamiento legal del abogado del sistemadel Common Law
permanecid y todavia hoy permanece centrado en casos antes que en normas.

A diferenciadel sistemadel derecho continental, donde larecepcion delaley romana
condujo alos procesos de la codificacion, € sistemadel Common Law no tuvo un real y
duradero contacto con € derecho romano y alin hoy continliarelativamente aislado®. La
legislacion propiadel sistema civilista continental fue miradadesde e otro lado del Canal
de la Mancha como un ultimo recurso para remediar obcecadas debilidades del Common
Law™®. El estilo legislativo inglés se encuentra influenciado bastante por este papel del
«parche legidativo», si se permite la expresion, pues laley es principal mente un sustituto
donde se carece de caso y es sobretodo detalladay descriptiva, imitando asi atravésdela
legislacion al precedente judicial'®. Hay pocos intentos de construir un sistema coherente
deleyesy de precedentesjudiciales. Laideade un sistema coherente se miracomo simple-

8 Ver SamuEeL, Zeitschrift flr Européisches Privatrecht 1995, 375, 383 et seq.; ScHMITTHOFF, Juristenzeitung
1967, 1 et seq.

9 A los efectos de remediar estos problemas €l tribunal de Chancery desarrollé las reglas de equidad, cf. M.
STURNER, Die Anfechtung von Zivilurteilen, 2002, p. 18.

10 SaMmuUEL, Zeitschrift flr Européisches Privatrecht 1995, 375, 384.

1 SamueL, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1995, 375, 395 se refiere a esto como un «sistema
lineal« debido a que el razonamiento legal se centra en una accién en particular de la que se deriva directamente
€l derecho.

12 Al comienzo del siglo XX se produjo unadiscusién en el Reino Unido acercade las ventajas de introducir
un codigo civil a partir del modelo aleman, ver DiTtmann, Das Birgerliche Gesetzbuch aus Scht des Common
Law, 2001, p. 365 et seq.; ver también NorTH, Rabels Zeitung 46 (1982), 490.

18 WiLson, en: Leipold/L ilke/Shozaburo (eds.), Gedachtnisschrift fir Peter Arens, 1993, p. 431, 435.

14 Ejemplo dado por SamueL, Zeitschrift fir Européi sches Privatrecht 1995, 375, 397; cf. también ZweiGerT/
Kotz, An Introduction to Comparative Law, 3rd ed. 1996, § 18 111.
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mente académica; incluso laidea de un derecho privado como contraparte de un derecho
publico era desconocida hasta hace rel ativamente poco tiempo®.

Latradicion legal inglesa ortodoxa parte de la conviccion bien firme de que ningin
legislador, sin importar cuan cuidadoso y diligente sea, puede anticiparse atodos |os pro-
blemas legales que puedan ocurrir en el curso del tiempo. Cualquier intento delograr ello
daria como resultado unareduccion precisamente de laflexibilidad que e propio Common
Law aspiraconseguir con el sistema casuistico. Es una metodologia pragmaticay no dog-
matica. Laley se construye inductivamente: un principio general del derecho se cristaliza
luego que un nimero de casos similares |o consagran?®.

Laaversion alalegislacién de los abogados es ilustrada por una declaracion hecha
por Sir Frederic Pollock, que unavez sostuvo que «...€l parlamento generalmente cambia
laley parapeor, y que el deber del juez es velar para que esta osada interferencia, de por
si mala, se mantenga dentro de ciertos limites que deben ser 10 més estrechos posibles»?’.
No esparte delatradicion legal inglesacodificar unaramaenteradelaley®®. Esverdad que
leyes tales como las de Proteccion al Consumidor o Bancarrota tienen un alcance amplio,
pero se asemejan mas a un acto de consolidacion gue a una codificacion en un sentido
continental*°.

El derecho inglés ha sido tradicionalmente un campo del abogado antes que del aca-
démico. Fue sdlo en el siglo XIX que se empiezaaofrecer en lasuniversidades de Oxfordy
de Cambridge, en aquel momento |as Unicas universidades en lasislas britanicas, un curso
sobre el sistemadel Common Law®. Si dejamos fuera a eruditos como Jeremy Bentham,
no han existido esfuerzos académicos duraderos, cuidadososy sisteméticos de al canzar una
reformadel Common Law que hayan exigido cambios estructurales en el sistemalegal.

3. Elderechocontinental como sisteméticoy deorientacion nor mativadel orden
legal

El derecho civil continental tiene un punto de partidaenteramente distinto. El objetivo
de la codificacion esinstalar reglas de una manera abstracta que prevean asi soluciones a
toda cuestion legal imaginable. No hay adherenciaformal aladoctrinadel precedentevin-

15 Basepow, Juristische Schulung 2004, 89.

16 Cf. Carpozo, The Nature of the Judicial Process, 1921, p. 22; ScHMmITTHOFF, Juristenzeitung 1967, 1, 3;
Anprews, Principles of Civil Procedure, 2003, para. 38.69.

7 PoLLock, Essays on Jurisprudence and Ethics, 1882, p. 85.

8 Ver ScHmITTHOFF, Juristenzeitung 1967, 1y Kotz, 50 MLR 1987, 1 et seqg.

1 Cf. ScHMITTHOFF, Juristenzeitung 1967, 1.

2 Zweicert/KoTz, An Introduction to Comparative Law, 3rd ed. 1996, § 14 IV; WiLson, en: Leipold/L tke/
Shozaburo (eds.), Gedéchtnisschrift fiir Peter Arens, 1993, p. 433.

2L Cf. SamueL, Zeitschrift fr Européisches Privatrecht 1995, 375, 384.
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culante;? una sentenciano es norma mente unafuente del derecho. Lasleyesseinterpretan
con laayudade principios subyacentes. L os codigos son €l resultado de un intenso esfuerzo
sistematico- académico; ellos estan influenciados fuertemente por el derecho romano. En
el centro delaideade una codificacién yace lanocién delo completo, que significaquelas
cuestiones legales que se presenten se pueden integrar en el sistemaatravésdelainterpre-
tacion o laanalogia?.

4. Larelacion con € derecho privado europeo

El derecho privado europeo resulta ser un orden legal nuevo, emergente e incompleto
cuando selo comparacon el Common Law y |os érdenes|egales continentales. A los efectos
de este articul o, trataré las normativas legal es comunes de | os Estados miembros de laUE
como parte del derecho privado europeo (me refiero aqui alas normas que se aplican en
todos los Estados miembros, asi como también a aquellas normas que tienen sus origenes
en directivas de la Comunidad Europea). Asi definidas, pueden ser identificadas tres fuen-
tes distintas del derecho: El derecho privado europeo propiamente dicho, es decir todas
las provisiones instaladas por el legislador europeo con un contenido propio del derecho
privado, principalmente atravésde directivasy regulaciones; €l derecho privado contenido
en convenciones, como es €l caso de la convencion de Roma sobre laley aplicable alas
obligaciones contractuales del afio 1980y losinstrumentaos juridicosinternacionales como
es el caso de Lando Principles o principios de laley europeadel contrato; por dltimo, las
provisiones nacional es que ya han sido armonizadas.

El Ultimo gemplo posee un importante significado. En efecto, si 1os drdenes legales
nacionales que han sido armonizados son parte integral del derecho privado europeo, la
convergenciadelossistemasdel Common Lawy del derecho continental tendrd més acotada
influenciaen la consolidacion y crecimiento del sistema de reglas que llamamos derecho
privado europeo. Esto se observa con respecto del derecho sustantivo. Sin embargo, de
mayor importancia en nuestro contexto es la evaluacién del derecho adjetivo, €l procesal
parlamentario y procesal judicial®. Todo progreso en laarmonizacion tiene que considerar
gue aln cuando hayareglasidénticas, éstas pueden diferir semanticamente segiin latradicion
legal en cada Estado miembro.

2 Hay excepciones. Bajo laley alemana, |as decisiones del Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional
Alemén) tienen un efecto vinculante, para. 31 BVerfGG (ley sobre la Corte Consttucional) la decisién de un
tribunal de revision es también vinculante respecto de las cortes inferiores cuando €l caso es devuelto para que
éstas resuelvan de acuerdo y con el acance dado en € fallo de laalzada, para. 563 sec. 2 ZPO.

% Cf. ZImmermANN, 3 European Review of Private Law 95, 97 (1995); SamueL, Zeitschrift fir Européisches
Privatrecht 1995, 375, 395.

2 Ve Korz, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1998, 493, 505.
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1. EL ESTADO DE LA CONVERGENCIA

L os estudios comparativos al canzan a menudo la conclusion que, a pesar de las di-
ferentes raices de los érdenes legales, éstos tienden a encontrar soluciones similares para
problemas puntuales. Esto es particularmente cierto con respecto alos 6rdenes legales
europeos, debido alainfluencia del derecho comunitario.

No me centraré en este articulo ala convergencia del derecho sustantivo, pues esta
extensamente aceptado que en muchos campos hay unaconvergenciagradual del Common
Lawy del derecho civil continental?®. M e permitiré solamente mencionar amodo de gjemplo
los cambiosrecientesen laley inglesareferentesa efecto delas obligaciones contractual es
hacialosterceros. mientras queladoctrinatradicional del derecho contractual ingléstorna
inoponibles los contratos hechos en beneficio de terceros, € privity del contrato, obstacu-
lizando de estaformala subrogacion de | as obligaciones contractuales, laley aprobadaen
1999, denominada Ley de Contratos (Derechos de los Terceros) al igual gue sentencias
importantes en materia de contratos con efectos protectores hacia los terceros, han cam-
biado totalmente la situacién®. Intentaré demostrar en este articulo que hay también una
convergenciaen laley procesa y, con aguélla, en lametodologia.

1. Adio6sal vigjo orden procesal

Laley procesal, también referidacomo derecho adjetivo, es parte del derecho publico.
El cambio fundamental del procedimiento civil inglés, conocido como lareformaWoolf, es
quiza el paso mas significativo de acercamiento hacia el sistemacontinental. Al principio,
las diferencias no habrian podido ser mayores: €l sistemainglés de estilo adversarial basa-
do en una autonomia estricta de las partes trata €l litigio como si fuera un asunto privado
entre dos partes en pugna®’. El papel del juez estuvo tradicionalmente limitado al de un

% MEerrRYMAN, en: Cappelletti (ed.), New Perspectives for a Common Law of Europe, 1978, reimpreso en:
The Loneliness of the Comparative Lawyer, 1999, p. 17 et seq.; MARKESINIS, in: Markesinis (ed.), The Gradual
Convergence, 1994, p. 1, 2, 20, 30 et seq.; ZIMMERMANN, Zeitschrift fur Européisches Privatrecht 1993, 4 et seq.;
ReiMANN, en: Reimann (ed.), The Reception of Continental Ideas in the Common Law World 1820-1920, 1993,
p. 7 et seq.; VrankeN, Fundamentals of European Civil Law, 1997, p. 212 et seq.; ver también Koz, Zeitschrift
fUr Européisches Privatrecht 1998, 493, 500 et seq. pero ver LEGRAND, 45 International and Comparative Law
Quarterly 1996, 52; LEcranD, 60 MLR 1997, 44. Cf. las citas dadas por SwiTs, The Making of European Private
Law, 2002, p. 103. Esinteresante observar, sin embargo, que desde una perspectivaestadounidense € sistemainglés
se acerca cadavez més a sistemadel Common Law de los Estados Unidos, ver LeviTsky, 42 (1994) Am.J.Comp.
L. 347, 380.

% Contracts (Rightsof Third Parties) Act 1999; ver PALMER, 11 European Review of Private Law 8, 10 (2003)
y W. Lorenz, en: Markesinis (ed.), The Gradual Convergence, 1994, p. 65, 72 et seq. Ver también en relacién a
contratos con efectos protectivos en favor de terceros White v. Jones[1995] 2 WLR 187, HL y el comentario del
caso por ZIMMERMANN, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1996, 675.

27 Jacos, The Fabric of English Civil Justice, 1987, p. 8.
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espectador neutral cuya Unicatareaeranombrar a ganador después de unaluchaentre dos
partes, o que unavez fue irdnicamente descrito por Lord Denning, indiscutiblemente uno
de los jueces més influyentes del derecho inglés durante la segunda mitad del siglo XX,
como: «en € litigio como enlaguerra, si un lado incurre en unaequivocacion, € otro puede
aprovecharse de ella. Todo esté permitido»?. El principio delaoralidad hizo necesario que
cada uno de los documentos a los que |l as partes hicieran referencia durante e litigio fuera
leido en voz altaante € tribunal %.

En € continente, sin embargo, un concepto distinto prevalecié. El papel del juez es
mas que el de un mediador; |os abogados son relativamente pasivos. Lainfluenciadel juez
en este sistema despert6 tradicional mente |a desconfianza del abogado anglo-americano,
de modo que €l estilo del procedimiento continental fue muchas veces etiquetado como
«inquisitorial »®.

En contraste total con ello, el nuevo procedimiento civil inglés (CPR por sussiglasen
inglés Civil Procedure Rules),® que entrd en vigor en 1999, restringe la autonomia de las
partes, y en palabras de Lord Woolf responsable de la reforma, «mueve laresponsabilidad
principal sobre el control del pleito de lacabezadeloslitigantesy sus asesoresjuridicos a
lacabeza de la corte»®. Las negociaciones e intercambios de informaciones preliminares,
los hechos que hacen al caso o defensa, el derecho sobre €l que se basa el caso o defensa
y la carpeta conteniendo el material que ha de ser usado en la audiencia de produccién de
prueba debe ser todo por escrito. Estos nuevos elementos del proceso civil le han dado a
los pracedimientos un caracter mucho menosoral.

Mas auin, el nuevo CPR es o que se puede llamar un cédigo de procedimiento civil
propiamente dicho®. A contrario del rol delasreglasdel proceso anterior, el CPR no agru-
palajurisprudencia existente en materia procesal sino gue introduce un sistema de reglas
coherente. Lareglal.1 (1) del CPR indica explicitamente que «estas Reglas conforman
un nuevo codigo procesal cuyo objetivo fundamental es permitir alacorte ocuparse de los
casos de una manerajusta.

2 Burmah Qil Co. Ltd. v. Governor and Co. of the Bank of England [1979] 1 WLR 473, 484 (CA).

2% Jacos, The Fabric of English Civil Justice, 1987, p. 19.

%0 Ver Korz, Festschrift fir Zajtay, 1982, p. 277, 280 et seq. La mayoria de la doctrina concuerda, sin
embargo, en que el proceso civil alemén es también adversarial. Ver M. STURNER, Zeitschrift fir Vergleichende
Rechtswissenschaft 99 (2000), 310, 329.

81 Cf. SosicH, Juristenzeitung 1999, 775; M. STURNER, Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft 99
(2000), 310; GreGER, Juristenzeitung 2002, 1020, 1026 et seq.; ANprews, Principles of Civil Procedure, 2003,
paras. 2.01 et seq.

32 Accessto Justice Final Report, 1996, p. 14. Cf. También lafrase del juez LicHTMAN: «LOS jueces estén a
cargo ahora» en (1998) 17 Civil Justice Quarterly 373, 389.

3 Rule 1.1 (1) CPR; ver M. STURNER, Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft 103 (2004), 349,
352 et seq.
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Losprincipiosgeneralesdel proceso civil insertadosa comienzo mismo del CPR ta
les como el deigualdad de oportunidades, celeridad y proporcionalidad —intentan ser una
guiaparajuecesy abogadosa momento de aplicar oinvocar lasreglasy, sobretodo, en caso
de lagunas en las mismas. Claramente, la nocién de principios generales no es extrafia a
sistemadel common law. He mencionado anteriormente que su génesis* se produjo através
de un proceso lento de cristalizacién debido alarepeticidn constante en lajurisprudencia.
Los principios generales del proceso, sin embargo, no son sélo una version consolidada
de algunos casos importantes y conocidos de la jurisprudencia en materia procesal; por €
contrario, ellos intentan ser el ge central de un cambio del paradigma de un sistema hasta
ahora adversarial por un sistema con activismo judicial. El principio de la proporcionali-
dad, unadelas piedras angulares de lareforma, era desconocido en el procedimiento civil
inglés, ahoraestd asomando sobre cadadisposicidn del CPR einfluenciaasi marcadamente
el gercicio deladiscrecion judicial®.

2. Convergenciadel estiloy dela metodologia legal

Aqui &l cambio parece ser més profundo que €l que se operd en lateoriadelos contra-
toscon el beneficio aterceros. En los Ultimostreintaafios, el parlamento inglés haasumido
el papel del legislador, tomando asi €l papel protagonista que compartio durante siglos con
los jueces. Ahoralos jueces tienen que aplicar el CPR, un cédigo procesal que contiene
principios generales, por o que se ven obligados aimitar el método legal deductivo del
estilo continental.

Lapreguntaseriacual esel impacto que ello tiene en laeuropeizacion del derecho pri-
vado. En efecto, ello puede ser visto como un paso adelante en el proceso de armonizacion
de abgjo haciaarribaen el campo del derecho procesal parlamentario y procesal judicial.

A. Cambioenlacreacion delegislacion

Hemosidentificado anteriormente como unadelas caracteristicas principalesdel sis-
temadel derecho continental laregulacion exhaustivade un areadel derecho de unamanera
abstractay sistematica. En los Gltimos treinta afios, hemos presenciado un desarrollo que
se ha denominado decodificacion®. Los cddigos han perdido su papel protagonista como

3 Vernotal6.

% Ver M. STURNER, Zeitschrift fur Vergleichende Rechtswissenschaft 103 (2004), 349, 352 et seq.

% Este concepto fue acufiado por NATALINO IRTI, L' eta della decodificazione, 3rd ed. 1989. En relacién al
afigjamiento de la codificacion WIEackeRr, en: Festschrift Boehmer, 1954, p. 34, 47 et seq.; cf. también Kotz, 50
MLR 1987, 1 et seq.; K. ScrmipT, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1988, p. 47 et seg.; MANsEL, Juristenzeitung
1991, 529, 532 f.
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pieza central de lalegislacion en el campo del derecho privado. Especialmente las leyes
de proteccion a consumidor que surgieron de las directivas del CE fueron implementadas
dentro de los derechos nacionales fuera de |os cddigos —esto es verdad por [o menos para
el Codigo Civil Aleméan-.

En Alemanialareformadelaley de obligaciones en € 2002 puso fin a este esquema
a integrar lalegislacion en el Cédigo Civil Aleman. En Holanda el Nieuw Burgerlijk
Wetboek que entré en vigor en 1992 marcé un renacimiento de laidea de cddigos. Aln
asi uno no debe olvidar que mas aladetodo, la herramientalegal de la codificacion es en
muchas ocasiones demasiado lenta e inflexible para responder a los cambios constantes
en una economia moderna. Por otra parte, la necesidad de incorporar a derecho naciona
lasdirectivasdel CE en un periodo de tiempo relativamente corto, haforzado al legislador
naciona adejar de lado € marco bastante complejo de un cédigo. Por razones similares, un
fendmeno distinto se puede percibir en € sistemadel Common Law en relacion al proceso
legislativo. El sistema casuistico del Common Law en el que los jueces cumplen un rol
de legisladores ha sido incapaz de alcanzar la certeza legal necesaria paralas cuestiones
legales nuevas que se presentaban. El crecimiento del rol del parlamento en lacreacion de
laley resulto laconsecuenciainevitable de ello. Este fendmeno hasido referido por Guido
Calabresi como la parlamentarizacion del Common Law?®’.

B. Aplicaciéndelaley

El cambio mésllamativo delametodol ogiadel Common Law enlas Ultimas décadas ha
sido laflexibilizacion delasreglasreferentes alainterpretacion delasleyes®. El formalismo
rigido que domind durante mucho tiempo tiene sus raices en el principio de la soberania
parlamentaria. En el siglo XIX, Albert Venn Dicey establecio la teoria fundacional del
dogma constitucional, por lacual no hay limites parael poder legislativo del parlamento™®.
Unavez que un area del derecho ha sido regulada por unaley del parlamento, ninguna
corte puede fallar contrariamente alaley. Solamente lainterpretacion literal delaley es

87 CaLaBres, A Common Law for the Age of Statutes, 1982, p. 1. (Notadel traductor: Guido Calabres usala
palabra «statutorification» pues en el Common Law se denomina «statute» alas leyes que aprueba el parlamento
mientras que «law» 0 «case law» al derecho que se deriva de lajurisprudencia. En castellano, se llamarialey a
primero y derecho al segundo —del latin lex y ius —. Sin embargo, me he tomado la licencia de crear la palabra
parlamentarizacién pues creo que da una mejor idea de lo que Calabresi quiso significar con «staturification,»
es decir no sdlo e producto de la actividad parlamentaria, id est laley, sino €l proceso en si para el cua no he
podido encontrar una palabra en lalengua espafiolay €l vocablo leificacién no creo que hubiera tenido el mismo
significado semantico para el lector.).

% Ver VoGENAUER, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001, p. 665 et seq.

3% Dicey, Law of the Constitution, 1st ed. 1885, p. 39 explica lo siguiente: «El principio de la soberania
del parlamento implica precisamente que el Parlamento [...] tiene facultades, bajo la constitucién inglesa, para
sancionar y abolir cualquier ley; y ademas, que ninguna persona o cuerpo tiene el poder bajo laley inglesa para
abolir o dejar de aplicar las leyes aprobadas por €l Parlamento».
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permitida®®. Cualquier interpretacion laxa es mirada como «legislacion»* [o cud significa
una usurpacion del poder del parlamento®.

Fue L ord Denning quien promovio mayor flexibilidad y sugirié considerar os objeti-
vosdelaley al interpretar sus provisiones®. Laaccesion ala CEE con la correlativa nece-
sidad sobreviniente de conformarse alas obligaciones emergentes del tratado de laCE hizo
su parte en acelerar este proceso: Las directivas del CE, asi como las leyes nacionales que
las ponen en practica, deben interpretarse en todo de acuerdo con ladoctrinadelaeficacia
del derecho comunitario* «alaluz del textoy el propésito perseguido por ladirectivaalos
efectos de alcanzar €l resultado buscado»®. Lord Denning, un gran escéptico delaadhesion
ala CEE, coment6 respecto a esto con gran pragmatismo: «Asi como en Roma, uno debe
hacer como los romanos hacen. En la Comunidad Europea, uno debe hacer como la corte
europea hace»*.

En 1992 finalmente el Ultimo retazo del formalismo rigido, lallamada regla de ex-
clusion (exclusionary rule) fue abolida por la Camara de los Lores en el famoso caso de
Pepper v. Hart*. Por primeravez en la historia del Common Law los diarios de sesiones
del parlamento, llamados Hansards, fueron admitidos como herramienta parainterpretar
las leyes. Decisiones anteriores habian demostrado ya que el formalismo tradicional no se
podriamantener en casos referentes alainterpretacion delasleyes que implementaban las
directivas dela UE, puesto que en estos casos resultaba vital tener en cuentalahistoriade
ladirectiva pertinente®.

4 Interpretacion literal, ver Zweigert/Ko1z, An Introduction to Comparative Law, 3rd ed. 1996, § 18 II1;
FikenTscHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Vol. 11, 1975, p. 111 et seq.; Bankowski/
MacCormick, en: MacCormick/Summers, Interpreting Statutes, 1991, p. 359, 365 et seg. Enrelacion aotrasreglas
de interpretacién denominadas «regla de oro« y «regla del remedio legal« ver VoceNAUER, Die Auslegung von
Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001, p. 676 et seg., 863 et seq.

4 Ver JamesBuchanan & Co. Ltd. v. Babco Forwarding and Shipping (UK) Ltd. [1978] AC 141, 156 (Viscount
Dilhorne): «No conozco ningunaautoridad que argumente que una de | as consecuencias para este pais de ingresar
ala Comunidad Econémica Europea es que los tribunal es de este pais deberan abandonar principiostales como el
de lainterpretacion de leyes de tan larga data en nuestro derecho. Los tribunales se han negado correctamente a
usurpar facultades del Parlamento y se han negado a convertirse en legisladores.» [El énfasis me pertenece]

%2 Ver EvVERLING, Rabels Zeitung 50 (1986), 193, 209; LeviTsky, 42 (1994) Am.J.Comp.L. 347, 349 et seq.

4 Metodologia del proposito legal, cf. Carter v. Bradbeer [1975] 1 WLR 1204, 1206, HL (Lord Diplock);
James Buchanan & Co. Ltd. v. Babco Forwarding and Shipping (UK) Ltd. [1977] QB 208, 213, CA (Lord
Denning).

4 Ver ECINo. C-6/90y No. C-9/90, Reports 1991, 1-5357, paras. 41 et seqg. (Francovich); ECINo. C-224/01,
Reports 2003, 1-10239 para. 58 (Kobler).

4% ECJNo. C-106/89, Reports 1990, 1-4135 (Marleasing).

4 James Buchanan & Co. Ltd. v. Babco Forwarding and Shipping (UK) Ltd. [1977] QB 208, 214 (CA).

4 Pepper (Inspector of Taxes) v. Hart [1993] AC 593; [1992] 3 WLR 1032. Ver VoGENAUER, Die Auslegung
von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001, p. 969 et seq. Para casos mas recientes ver V OGENAUER,
Oxford Journal of Legal Studies 25 (2005) 629.

% Pickstonev. Freemansplc [1989] 1 AC 66, 122 et seq. In Pepper v. Hart, esta decision fue descrita como
«una importante vuelta de hoja en relacién a la regla de exclusion», [1992] 3 WLR 1032, 1052 (Lord Browne-
Wilkinson).



188 MICHAEL STURNER

C. Convergencia de métodos legales

Esinteresante observar que ambos sistemas se acostumbran a utilizar el método legal
del otro: e juez del common law con el método deductivo, € juez del derecho continental
con & método inductivo.

El nimero creciente de leyes asi como el hecho que las directivas del derecho comu-
nitario estén redactadas en €l estilo de latradicién continental en formaabstracta—amodo
de ggemplo sblo se necesita citar € articulo 3 de la directiva sobre clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores®— haforzado al juez del Common Law aacos-
tumbrase autilizar € estilo continental. Por otra parte, lareformadelaley procesal civil en
Inglaterra demuestra que una construccién sistematicay €l uso de principios generales no
son extrafios, incluso, a sistemalegal inglés.

Sin embargo, tomara tiempo hasta que este cambio de paradigmas sea aceptado. Al
fallar sobre cuestiones procesales que surgen de la puesta en préctica del nuevo CPR, €l
juez inglés en general elabora nuevas reglas en gran profundidad, recordando asi que una
nueva era ha comenzado™.

En € continente, por el contrario, estamos presenciando laimportancia creciente del
papel del juez como cuasi-legisladors?. Incluso aungue ladoctrinade lajurisprudenciavin-
culante no es parte de la herencia continental, €l inmenso nimero de normas ampliamente
interpretadas exige prestarle mas importancia alos fallos de los tribunales en la practica
legal. Este hecho esreflgjado adiario en laforma en que los jueces y abogados conducen
cotidianamente suslabores. Laexistencia de bases de datosfacilitalablsqueda sistemética
de precedentes através de palabras claves. Para el abogado el conocimiento delajurispru-
denciadel Tribunal Supremo o aln delas cortes de apel acidn esvital alos efectosde evitar
demandas por negligencia profesional®?. Esta claro que este método pone al precedente
antesque alanormaen e centro delabulsguedadelajusticia

Delamismaforma, los tribunal es respetan sus propios precedentes asi como las de-
cisiones de tribunal es superiores sin que exista una obligacion legal formal de hacerlo. El
tribunal civil masalto de Alemania, & Bundesgerichtshof, ha sostenido que «cualquier dis-
gregacion de la practica constante sélo hade ser tolerada cuando hayarazonesimperativas

4 «Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas s,

pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.»

%0 Cf. M. STURNER, Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft 103 (2004), 349, 356 et seq.

51 Cf. KraMER, in: Assmann/Briiggemeier/Sethe (eds.), Unterschiedliche Rechtskulturen — Konvergenz des
Rechtsdenkens, 2001, p. 31, 36 et seq.

52 Ver Bundesgerichtshof, Neue Juristische Wochenschrift 1983, 1665; Bundesgerichtshof, Neue Juristische
Wochenschrift-Rechtsprechungsreport 1993, 243, 245; Bundesgerichtshof, Neue Juri stische Wochenschrift 2001,
675, 678.
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que asi lo exijan»®. Lostribunalesinferiores respetan en general los precedentes; si asi no
lo hicieran estén obligados a conceder apelacion detal decision al tribunal superiors.

El derecho continental denominaaesta caracteristicadelosfallosjudicialesautoridad
persuasivade lostribunal es de apel acion®. Solamente un cambio fundamental enlapréctica
legal 0 socid justificariaunaalteracion del precedentejudicial®. Asi, losjuecesy abogados
utilizan latécnicabien conocidaen el Common Law de distinguir paraevitar un efecto obli-
gatorio e incomodo de un precedente®. Es por o tanto a menos dudoso, que en lareaidad
legal, el método inductivo sea absolutamente extrafio a derecho civil continental.

La convergencia de ambos sistemas se aprecia desde esta Optica también en sus
metodologias®. La pregunta que resta es, si este desarrollo puede abrir el camino a una
metodol ogia propiamente europea.

IV. ¢UNA METODOLOGIA EUROPEA?

1. Leyarmonizada

Se puede afirmar que ya existe unametodol ogia europea en esas areas del derecho que
se han armonizado. En Marleasing, € Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas ha
indicado con claridad que al interpretar el derecho nacional que implementa unadirectiva
de la CE, los tribunales nacionales tienen que hacer el esfuerzo de asegurarse de que €l
resultado perseguido por ladirectiva puedaser alcanzado®. Asi, enrelacion alasdirectivas,
existe entonces una manera genuinamente europea de interpretar el derecho nacional con
ladirectivasiendo el punto comun de referencia®.

58 Bundesgerichtshof, BGHZ 85, 64, 66. En relacion ala capacidad de |os jueces continental es para generar
legislacion a través de sus fallos ver LANGENBUCHER, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, p.
106 et seq, 126 et seq. y Krebs, Archiv fir civilistische Praxis 195 (1995), 171, 182 et seq.

5 Para 511 sec. 2 No. 2, sec. 4 No. 2 ZPO (Berufung) and para. 543 sec. 1 No. 2, sec. 2 No. 2 ZPO
(Revision).

% Staudinger/Coing, BGB, 13th ed. 1995, Einleitung paras. 228, 229; VoLLKOMMER/HEINEMANN,
Anwaltshaftungsrecht, 2nd ed. 2003, para. 222.

% SraupbINGer/Coing, BGB, 13th ed. 1995, Einleitung para. 229; Kress, Archiv fir civilistische Praxis 195
(1995), 171, 182 et seq.; BERGER, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, 1999, p. 99.

57 Ver Raz, The Authority of Law, 1979, p. 180, 183 et seq.

%8 Cf. VoGENAUER, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001, p. 1295 et seq.;
SwiTs, The Making of European Private Law, 2002, p. 94 ff.; TauriTz, Européische Rechtsvereinheitlichung heute
und morgen, 1993, para. 6.

% ECJNo. C-106/89 Reports 1990, 1-4135 para. 8. Ver W.-H. RotH, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe
aus der Wissenschaft, Val. 11, 2000, p. 847, 874 et seq.

8 Cf. EHrickE, Rabels Zeitung 59 (1995), 597, 602; BacH, Juristenzeitung 1990, 1108, 1112.
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2. Ley no-armonizada

Se ha argumentado también, en base alo que ocurre con €l derecho armonizado, que
incluso el derecho nacional, aln cuando no implemente directamente derecho comunita-
rio, tiene que ser interpretado de una manera «europea»® para promover la armonizacion
del derecho privado dentro de la UE®. Estatécnica se basa en lametodologia del derecho
comparado y se usa como herramienta para interpretar normas legales®. El objetivo final
es establecer un sistematransnacional de precedentes®.

A. Problemas précticos: Deficiencias comparativas

Esta metodol ogia, ain cuando sea fascinante, seguira siendo teoria por |o menos en
el futuro mediato. Lautilizacién de unametodol ogiacomparativa parainterpretar leyes no
esmuy comin en ningun lado del canal delaMancha. Aln asi, losjuecesingleses parecen
estar més abi ertos hacia discusiones comparativas que sus pares en €l continente. Esto es
por 1o menos cierto en relacién a discusiones originadas en otros paises del Common Law.
Maés alln, algunos juecesingleses de notoriaimportanciatoman en cuentael estado delaley
en el sistema continental. Por ejemplo, € juez Lord Goff se hareferido con frecuenciaala
jurisprudenciaaemanay francesa, como en €l caso bien conocido de White v. Jones®.

En Alemania, el derecho comparado no posee un completo reconoci miento como
fuente de interpretacion de normas legal es?®. Son impedimentosimportantes las limitacio-
nes practicas, tales como la carencia de informacién en relacién a otros sistemas legales
Y, quizés mas importante, lacarencia de tiempo y recursos para establecer una base sélida

61 ScHuLze, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1997, 183, 192 et seq.; BERGER, Zeitschrift fiir Européisches
Privatrecht 2001, 4, 12 et seq.; FLESSNER, Juristenzeitung 2002, 14, 16 et seq.; Hann, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
2003, 163; BRUGGEMEIER, en: Assmann/Briiggemeier/Sethe (eds.), Unter schiedliche Rechtskulturen — Konver genz
des Rechtsdenkens, 2001, p. 1, 7.

5 BERGER, Zeitschrift fur Européisches Privatrecht 2001, 4, 6.

8 Von BAR, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1994, 221, 230; BerceR, Zeitschrift fir Europaisches
Privatrecht 2001, 12 et seq.; ver también Gruser, Zeitschrift firr VVergleichende Rechtswissenschaft 101 (2002),
38, 40 et seq.

8 BERGER, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 2001, 4, 24 et seq.

8 [1995] 2 WLR 187, 194, 201 et seq. Cf. también Woolwich Building Society v. Inland Revenue Service
[1993] AC 70, 174; McFarlanev. Tayside Health Board [1999] 4 All ER 961, 975f., HL ; Greatorex v. Greatorex
[2000] 1 WLR 1970y Fairchild v. Glenhaven Funeral Services Ltd. [2002] 3 WLR 89. Para otras citas ver von
BaRr, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1994, 221, 231.

8 Cf. Korz, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, Val. 11, 2000, p. 825 et seq.,
GRUBER, Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft 101 (2002), 38 et seq.; DroeniG, en: Drobnig/van Erp
(ed.), The Use of Comparative Law by the Courts, 1999, p. 127; Droenic, Rabels Zeitung 50 (1986), 610, 612
et seq. Para bibliografia en relacion a uso del método comparativo en lajurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ver EverLING, RabelsZ 50 (1986), 193, 211; RopricuEz |cLESIAS, Neue Juristische
Wochenschrift 1999, 1, 6 et seq.
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sobrelacual afectar lacomparacién®’. El uso superficial del método comparativo puede ser
incluso perjudicial, puesun juez ordinario no tendrael conocimiento necesario del sistema
legal del cual se hace el trasplante que utiliza para decidir el caso®.

Hay excepciones. Segun laley alemana, |os jueces estan obligados a considerar la
jurisprudencia de otros Estados miembros de la comunidad al aplicar la convencion de
Romasobre Ley Aplicable alas Obligaciones Contractual esdel afio 1980 cuando el derecho
nacional reenviaal juez ala Convencion. Esto esunaformade asegurar unainterpretacion
uniforme de laley en un &rea donde no hay un tribunal superior competente que cumpla
con dichatarea®®. Fuera de los casos de ley armonizada o uniforme, €l alcance de lainter-
pretacion comparativa de normas legal es es reducido.

B. Carencia de un sistema obligatorio de referencia

Esdificil armonizar cuando uno no tiene bien en claro |os principios comunes dentro
delaUE. Losprincipiosdelaley europeadel contrato son unafuente muy valiosa. Perolo
gue necesitamos es un instrumento que posea autoridad, sea democratico y legitimo alos
efectos de proveer el marco necesario para una europei zacion de las leyes nacional es™.

El principio de laigualdad en &l derecho comunitario se aplica solamente alas areas
armonizadasdelaley™. Unainterpretacién arménicadelasleyespor lotanto selimitaaesa
parte delasnormasnacionales. El articulo 10 ddl Tratado delaCE, que obligaalos Estados
miembros afacilitar el cumplimiento de lamision de lacomunidad, no exige ningunaotra
obligacion™. Esto alcanza también a las disposiciones del derecho nacional que fueron
implementadas alos ef ectos de poner en practicadirectivas delaCE pero que van mésalla
delas obligaciones que emanan del articulo 249 ddl Tratado dela CE. El efecto obligatorio
de una directiva no se extiende ala parte no-regulada’™. Asi, lajurisprudencia extranjera

57 ZweiGerT, Rabels Zeitung 15 (1949/50), 5, 18; BeHRreNs, Rabels Zeitung 50 (1986), 19, 27; en concordancia
convoN BAR, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1994, 221, 231; ScHul zg, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1997,
183, 196; BerGER, Zeitschrift fur Européisches Privatrecht 2001, 4, 13.

8 Cf. RosLER, Juristische Schulung 1999, 1186, 1189.

% Ver Kotz, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, Val. 11, 2000, p. 825, 828;
ManseL, Juristenzeitung 1991, 529, 531. En relacién a cambios recientes ver DutTa/VoLbers, Zeitschrift fir
Européi sches Wirtschaftsrecht 2004, 556.

0 Cf. RIESENHUBER, Europaisches Vertragsrecht, 2003, para. 57; ScHuLzg, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
1997, 183, 197; van Gerven, en: Harding/Oriicii (ed.), Comparative Law in the 21st Century, 2002, p. 155, 170
et seq.

" En concordancia BErRGER, Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht 2001, 4, 24.

72 «Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particul ares apropiadas para asegurar €l
cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de |os actos de |as instituciones de
la Comunidad. Facilitaran a esta Gltima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se abstendran de
todas aquellas medidas que puedan poner en peligro larealizacion de los fines del presente Tratado.»

7 Ver HABERsACK/MAYER, Juristenzeitung 1999, 913, 914 et seqj; HommELHOFF, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof.
Festgabe aus der Wissenschaft, VVol. 11, 2000, p. 889, 913 et seq.
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carece de autoridad persuasivaen otro Estado miembro. Sin embargo, no hay impedimento
paratomar en cuentael desarrollo delaley en otros Estadossi el derecho nacional no tiene
una solucién decente a una cuestion legal en particular™.

V. EL PLAN DE ACCION DE LA COMISION DE LASCE

Hemos demostrado que |as herrami entas metodol 6gicas del common law'y del derecho
continental estén convergiendo. También hemos demostrado que sin un marco juridico,
unainterpretacion armoénicade las | eyes nacional es, con excepcion de aquéllas queimple-
mentan directivas de la CE, no podré ser alcanzada. | nstrumentos internacionales, como
los Principios de laley europea de contratos —Principios de Lando—, carecen de autoridad
suficiente y esimprobable que puedan servir como pautas para unainterpretacion de leyes
nacionales™.

El plan de accion sobre «un derecho europeo contractual mas coherentex publicado en
el 2003 promueve unamayor armonizacion. LaComision haconsiderado instalar un marco
dereferenciacomun, estableciendo principiosy terminologiacomunesen € a&readel derecho
europeo contractual. Este documento, que ha de ser trabajado por una red de excelentes
profesional es fundada hace muy poco tiempo, estard basado en el aquis communautaire
existente y servirdcomo modelo tanto para el legislador nacional, como parael legislador
dela UE. Sin embargo, debe destacarse que el mismo tiene un caracter informal y, por lo
tanto, no es vincul ante paralas instituciones nacional es’.

Por el contrario, el denominado «instrumento opcional»,” mencionado en el plan
de accidn, es posible que posea una autoridad mucho mayor. Este instrumento debera
funcionar con términos interpretados en forma ampliay tratara problemas de una manera
muy abstracta. Referencia se hahecho alos digestos anotados de leyes, que son unafuente
del derecho extensamente aceptada en los Estados Unidos de América, el restatements of
law™. Los abogados del derecho comin podran sin duda trabajar cbmodamente con estos
instrumentos y fomentar asi |a meta de la armonizacion.

7 Cf. Opersky, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 1994, 1, 2; W.-H. RotH, en: 50 Jahre
Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, VVol. 11, 2000, p. 847, 887. Esto es de aplicacion también
en aguellos casos donde la implementacion excede la obligacién impuesta por la directva. cf. NETTESHEIM, en:
Grabitz/Hilf (ed.), Das Recht der Européischen Union, 21st ed. 2003, Art. 249 para. 151; MAYER/SCHURNBRAND,
Juristenzeitung 2004, 545, 550.

s Cf. ScHmip, en: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1999, 2000, p. 33, 52. Ver también
MicHaeLs, Rabels Zeitung 62 (1998), 580, 605 et seq., 624 y van Gerven, en: Harding/Orticli (ed.), Comparative
Law inthe 21st Century, 2002, p. 155, 175 et seq.

% COM(2003) 68 final, p. 16 et seq.

7 COM(2003) 68 final, p. 23 et seq.

Cf. ScHmip, en: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1999, 2000, p. 33, 54 et seq.
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Probablemente, Gustav Radbruch hoy en dia no repetiria su argumento en relacion
aque el sistemadel Common Law y el del derecho continental son dos mundos aparte.
La convergencia de ambos sistemas ha estado progresando répidamente. Laimportancia
creciente del derecho comunitario ha conducido aunaadopcion detécnicassimilaresen la
legislacion y lainterpretacidn de leyes en ambos lados del canal de laMancha. Al pensar
en mayor armonizacion, sin embargo, no debemos dejar de lado |as tradiciones historicas
de ambos sistemas en lamedida en que ellas contintan influenciando el pensamiento legal
en los diversos Estados miembros.



