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Desarrollos del derecho
contractual europeo
y tradicion juridica”

) ALbo Petruccr”

ResuMmen: La presente contribucién tiende a una doble finalidad: de una parte,
quiere ofrecer una panordmica sobre las nuevas evoluciones del derecho con-
tractual europeo ocurridas en los tltimos afios y los posibles escenarios futuros,
y de otra, concentra su atencién sobre las relaciones entre algunas soluciones
normativas incluidas en los proyectos que en materia de unificacién se han he-
cho y la larga tradicién juridica europea que se remonta al derecho romano.

ParaBras crave: Derecho contractual europeo, Normativa comtn de compra-
venta, CESL, tradicién juridica europea.

New Trends of European Contract Law and European Legal Tradition

AssTracT: This paper has two main purposes: on the one hand, it seeks to offer
a general view on new trends in European contract law occurring in recent years
and possible future scenarios. On the other hand, it focuses on relations between
some legal solutions included in the unification projects that have been conduc-
ted and the long European legal tradition dating back to Roman law.
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Kevyworps: European Contract Law, Common European Sales Law, cest, Eu-
ropean Legal Tradition.

Sumario: 1. La Propuesta de Reglamento europeo sobre Normativa comin de
compraventa (cest Draft): el camino hacia su redaccién. 2. Objetivos, ambito de
aplicacion y contenido de la Propuesta. 3. La Normativa comtn de compraventa
europea (CesL) en la perspectiva de un mercado tnico digital europeo (European
Digital Single Market): 4. La disciplina contractual en la Normativa comin de
compraventa y la tradicién juridica europea. a) Algunas observaciones generales.
5. (sigue): b) Algunos ejemplos especificos en las partes 11, 111 y 1v.

1. La Propuesta de Reglamento europeo sobre Normativa
comin de compraventa (CESL Draft)

Como se sabe, el momento preliminar a la redacciéon de un proyecto de Nor-
mativa comun europea de compraventa fue la publicacion del Draft Common
Frame of Reference of the European Private Law (en adelante DCFR) en 2009, que
representa el esfuerzo mds importante que se haya hecho hasta hoy para acercar
y armonizar algunos aspectos del derecho privado patrimonial de los Estados
miembros de la Unién Europea. Sus objetivos habrian sido hacer adn mds co-
herentes las disposiciones del acquis communautaire (valga decir, de la legislacion
comunitaria europea ya vigente en materia de derecho privado) en el derecho
contractual y promover su aplicacién uniforme para facilitar las transacciones
transfronterizas y sugerir a los legisladores nacionales un conjunto de reglas-
modelo, que habrian podido favorecer la formacién de un derecho contractual
general y uniforme, en el caso de que hubiera sido adoptado de manera volunta-
ria por los paises miembros de la Unién Europea.

Para la realizacién del pcrr, la Comisiéon Europea decidié financiar una in-
vestigacion trienal, confiada a una Red de investigadores (Dcrr-Nerwork) confor-
mada por dos grupos ya existentes: el Grupo de estudio sobre un Cédigo Civil
europeo (Study Group on a European Civil Code) y el Grupo de estudio sobre el
derecho privado vigente de la Unién Europea (Research Group on Existing EC
Private Law); sus tareas y encuentros se desarrollaron entre los afios 2004 y 2007
e involucraron no solo investigadores y académicos, sino también expertos y
representantes de asociaciones y grupos interesados de los paises miembros de la
Unién y de otros paises europeos como Suiza y Noruega'.

1 voN Bar, V. C.y Cuiv, E., Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference, Full Edition, Miinchen, 2009, 4 ss.; en italiano cfr. ALea, G.; Iupica,
G.; PerrerTI U. v ZaATTI, P, I/ Draft Common Frame of Reference del diritto privato europeo,
Padova, 2009; PETrRUCCH, A., “II Progetto di ‘Quadro comune di riferimento (pcFr)’”, en Lu-
cHETTIL, G. v PETRUCCH, A., Fondamenti romanistici del diritto europeo. Le obbligazioni e i contratti
dalle radici romane al Draft Common Frame of Reference, Bologna, 2010, 9 ss.
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El pcrr estd dividido en tres partes: a) diez libros de Reglas-Modelo; b) una
parte separada de Principios, y ¢) un anexo relativo a las Definiciones. En relacién
con el contenido de cada seccién, se puede remitir a las indicaciones de los mis-
mos autores en la Introduccion®.

En la parte de los Principios se delinean cuatro principios informadores
(Underlying principles), consistentes en la libertad, seguridad, justicia y eficien-
cia; las Reglas-Modelo estin contenidas en 1.023 articulos distribuidos en diez
libros y resultan privadas de fuerza normativa, configurdndose como reglas
de soft law, igual que aquellas de los Principios del Derecho Europeo de los
Contratos (pEcL, Principles of European Contract Law) escritas por la Comision
Lando entre 1996 y 20015 Estas se refieren a la parte general de los con-
tratos, las obligaciones y los correlativos derechos de crédito, algunos tipos
contractuales especificos (compraventa, arrendamiento de bienes, servicios,
mandato, franquicia, etc.) asi como la gestién de negocios ajenos, la responsa-
bilidad extracontractual por dafios a terceros, el enriquecimiento sin justa cau-
sa, la adquisicién y pérdida de la propiedad sobre bienes muebles, las garantias
reales sobre muebles y los trusts. Las Definiciones sirven como sugerencias para
favorecer el desarrollo de un lenguaje juridico y una terminologia uniformes
a nivel europeo.

Como se ve, aunque el DcFr excluya del proprio dmbito de aplicacién las ma-
terias de derecho privado enunciadas en el articulo 1.—1:101 (2)% va mucho mds
alld de los objetivos reservados a un Marco Comun de Referencia (cer, Comzmnon
Frame of Reference) de la Comisién Europea, porque la adicién de partes relativas
a obligaciones no contractuales (gestion de negocios ajenos, enriquecimiento
injusto y resarcimiento de los dafios por responsabilidad extracontractual), a la
adquisicién y pérdida de la propiedad de bienes muebles, a las garantias reales
sobre los mismos y a los trusts, demuestra la independencia del trabajo académi-
co de las limitaciones propias de las decisiones politicass.

Las fuertes criticas en contra del pcrr por parte de muchos estudiosos y
representantes de grupos profesionales, debido a sus elecciones sistemdticas y

2 voN Bary Crive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, cit., Introduction,
12 ss.

3 Para una traduccién italiana de los PECL y un comentario de los mismos cfr. Castronovo, C., I
principi di diritto contrattuale europeo 1y 11 Parte, Milano, 2001; 11 Parte, Milano, 2005.

4  Statusy capacidad juridica de las personas fisicas; testamento y sucesiones; relaciones de familia,
incluido el matrimonio; letras de cambio, cheques, pagarés y otros instrumentos negociables;
relaciones de trabajo; propiedad inmobiliaria y garantias inmobiliarias, derecho societario y
relativo a asociaciones con o sin personalidad; materias relacionadas principalmente con el pro-
cedimiento o la ejecucién.

5 Cfr. vox Bar y CLive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Com-
mon Frame of Reference (DcrRr), Full Edition Introduction, cit., 3.
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metodolégicas®, y una actitud mis cautelosa de las propias instituciones euro-
peas (casi un ‘paso atrds’) no impidieron, sin embargo, a la Comisién Europea
emprender dos importantes iniciativas durante la primera mitad de z2010. La
primera fue la conformacién, con decisién del 26 de abril, de un Grupo de
expertos (independientes, y en un nimero no superior a veinte) con la tarea
de ayudar a la propia Comisién a preparar un Marco Comin de Referencia
(cFr) en el dmbito del derecho contractual europeo, seleccionando los aspec-
tos mds relevantes del pcFr y mejorandolos, a la luz del acquis y de posteriores
estudios. La segunda iniciativa fue la publicacién de un Libro Verde el 1 de
julio, sobre las posibles opciones para adoptar un derecho contractual euro-
peo para consumidores, sociedades comerciales y profesionales, consultando
también, a ese efecto, a personas del comun, organizaciones y 6rganos de los
Estados miembros, con el objetivo de proceder con el instrumento juridico
mds idéneo: un reglamento vinculante de manera inmediata o una directiva o
recomendacién que, en todo caso, habria exigido la mediacién de los legisla-
dores nacionales.

El resultado final fue la redaccién de un Estudio de factibilidad (Study of
feasibility) y la presentacién de una Propuesta de Reglamento n.° 2011/0284 del
11 de octubre de 2011, que comprendia el proyecto de Normativa comin de
compraventa europea (CesL Druaft (com(2011) 635 final). Pasamos ahora a anali-
zar brevemente sus objetivos, ambito de aplicaciéon y contenido.

2. Objetivos, ambito de aplicacion y contenido de la Propuesta

Las autoridades europeas son conscientes de que atn subsisten importantes obs-
tdculos a las actividades econémicas transfronterizas que impiden al mercado in-
terno desarrollar plenamente su potencial para el crecimiento y el empleo. Uno
de los mds importantes fue el elevado costo de las transacciones contractuales,
con clara desventaja para los consumidores y profesionales. Menor comercio
transfronterizo se traduce en menor competencia y menos importaciones’.

Asi, el objetivo principal de la propuesta de Normativa comin de com-
praventa europea fue el de reducir de manera significativa los obsticulos y
costos, por medio de un conjunto de reglas uniformes en materia de derecho
contractual, que prescindieran del lugar de residencia de las partes. A ellas se
darfa la posibilidad de decidir que sus contratos se gobernaran por la Normativa
comun de compraventa, caracterizada por un significado e interpretacién uni-

6 Comenzando por la Interim Outline Edition of DCFR del 2008: v. ZimMERMANN, R. et al., “Der
Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europiische Privatrecht. Wertungsfragen und Kodifi-
kationsprobleme”, 77, 63, 2008, 529 ss. y ALera, G. y ConTE, G., “Riflessioni sul progetto di
Common Frame of Reference e sulla revisione dell’ Acquis communautaire”, Riv. dir. civ., 54, 2008,
141 ss.

7 Véase el Considerando n.° 4 de la Propuesta.
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forme en todos los Estados miembros. De este modo se habria armonizado su
regulacién en materia de contratos, sin modificar el derecho nacional existente,
sino incluyendo un segundo régimen contractual idéntico para toda la Unién.
Sin embargo, esto dltimo se habria aplicado para los contratos transfronterizos
s6lo de manera voluntaria, a partir de un acuerdo expreso de las partes®.

La Normativa comiin de compraventa europea (CEsL) prevé tres tipos: con-
tratos de compraventa, contratos de suministro de contenidos digitales y con-
tratos relativos a los servicios ofrecidos por el vendedor, en estrecha y directa
relacion con los bienes vendidos o el contenido digital suministrado.

Los contratos de compraventa se refieren a aquellos que involucran bienes
muebles, incluida su manufactura y produccién; de hecho es el tipo contractual
mds importante para el desarrollo portencial del comercio transfronterizo y, en
particular, del comercio electrénico (e-commerce). Los contratos de suministro de
contenidos digitales aluden a su transferencia para el archivo y gestién de docu-
mentos, tratamiento de datos y acceso a los mismos, y para uso repetido, como
la posibilidad de descarga de musica o peliculas; la difusién de este segundo tipo
de contratos estd aumentando rapidamente y presenta un potencial considerable
para un futuro crecimiento. Los contratos relativos a los servicios son aquel-
los estrecha y directamente relacionados con las mercancias vendidas o con el
contenido digital suministrado, que el vendedor ofrece normalmente junto con
la compraventa o el suministro, por ejemplo la instalacién, manutencién y/o
reparacion de los bienes o del contenido digital.

La Propuesta de Reglamento no contemplaba la posibilidad de incluir reg-
las relativas a contratos mixtos diferentes de estos tres tipos. La Normativa
comun de compraventa europea se habria podido aplicar sélo si el vendedor de
los bienes o el proveedor de contenidos digitales hubiera sido un empresario y
la contraparte un consumidor o una pequefia o mediana empresa, identificada
segun los criterios de la Recomendacién de la Comisién europea 2003/361 del
6 de mayo de 2003.

"Toda vez que la Normativa comin de compraventa europea se dirigia a reg-
ular los contratos transfronterizos, justamente para superar las discrepancias en-
tre ordenamientos nacionales y las correlativas dificultades y costos adicionales,
se previo valorar la naturaleza transfronteriza de un contrato sobre la base de la
residencia habitual con referencia al empresario, y de la direccién general o de
entrega de las mercancias o de la factura para el consumidor, que habrian debido
estar en dos Estados distintos. Adicionalmente, se dejé abierta la posibilidad de
aplicar la Normativa comin de compraventa europea también a contratos trans-
fronterizos celebrados con paises ajenos a la Unién Europea para favorecer un
incremento del comercio con ellos.

8  Véase el Considerando n.° g de la Propuesta.
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De hecho, de conformidad con el articulo 13 de la Propuesta de Regla-
mento, un Estado miembro habria podido decidir extender el régimen de la nor-
mativa comun también a: a) los contratos en los cuales la residencia habitual del
empresario y la direccién general o de entrega de las mercancias o de la factura
para el consumidor estuvieran al interior del mismo Estado, y/o b) los contratos
en los cuales ambas partes fueran empresarios, ninguno de ellos calificado como
pequefa o mediana empresa.

En fin, el contenido de la Normativa comin de compraventa europea (CESL)
se divide en ocho partes, dos de las cuales (1v y v) se ocupan especificamente de
los tipos contractuales ahora vistos y, por tanto, se titulan respectivamente: Ob-
ligaciones y remedios de las partes de un contrato de compraventa (o de suministro de
contenidos digitales) y Obligaciones y remedios de las partes de un contrato de servicio
asociado. Mientras que las otras seis partes contienen materias relativas a la disci-
plina general del contrato.

La Parte 1 (Disposiciones preliminares) contiene los principios generales de
libertad de contratacién y de buena fe contractual, y define al mismo tiempo
nociones clave como la razonabilidad, la forma de los contratos, las clausulas
no negociadas individualmente y el cémputo del tiempo. La Parte 11 (Cardcter
vinculante de un contrato) comprende disposiciones sobre: los deberes precon-
tractuales de informacién; los requisitos para la celebracién de un contrato; la
posibilidad de anulacién por error, dolo, amenaza o explotacién injusta; y, el
derecho de los consumidores de desistir de los contratos celebrados a distancia o
negociados por fuera de los establecimientos comerciales. La Parte 111 (Valoracion
del contenido de un contraro) comprende normas relativas a la interpretacion de los
contratos, a su contenido y efectos, asi como a las cldusulas abusivas. La Parte v1
(Resarcimiento del dajio e intereses) recoge reglas generales suplementarias sobre
el resarcimiento de los dafios y sobre los intereses de mora; mientras la Parte
vir (Restituciones) concierne a aquello que se debe restituir en caso de nulidad o
ejecucion de un contrato, y la Parte virr (Prescripeion) regula los efectos del paso
del tiempo sobre el ejercicio de los derechos derivados de un contrato.

Sin embargo, las partes 1v y v, en relacién con las obligaciones del vendedor
y del adquirente, también ofrecen disposiciones bisicas sobre el cumplimiento
de los contratos, como aquellas relativas al cuamplimiento por un tercero y las
formas de cumplimiento.

Si se compara la Normativa comun europea en materia de compraventa con
el Proyecto de Marco Comun de Referencia (DcFr) es posible constatar, como
afirma el Considerando n.° 27 de la Propuesta de Reglamento, que se excluyeron
del primero aspectos relevantes del derecho contractual y de las obligaciones,
como por ejemplo, la invalidez de un contrato por falta de capacidad, ilicitud o
contrariedad a las buenas costumbres; la determinacién del idioma del contrato;
la no discriminacidn; la representacion; la pluralidad de deudores y acreedores;
la cesién del contrato; la compensacion y la confusion.
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3. La Normativa comin de compraventa europea (CESL)
en la perspectiva de un mercado unico digital europeo

(European Digital Single Market)

El Proyecto de Normativa comin de compraventa europea ha suscitado muchas
reservas y criticas de amplios sectores del mundo académico y profesional que
sefialan, en particular, la contradiccién entre la decisién de incluir este régimen
juridico en un reglamento —aplicable de manera inmediata en cada Estado de la
Unién-y el cardcter voluntario de su aplicacion para los contratantes, la ausen-
cia de comentarios sobre el contenido de los articulos, la omisién de materias
importantes del derecho contractual, el afin excesivo en la tarea de redaccion,
con consiguientes imprecisiones terminolégicas y conceptuales, la extrema di-
ficultad para los consumidores de comprender el significado de varias normas
relativas a sus derechos?.

Durante el afio 2013 el contenido de la Propuesta se discutié ampliamente
por las autoridades de la Unién Europea: de una parte, la Comisién Judicial y
el Comité de Asuntos Juridicos estaban firmemente decididos a presentarlo al
Parlamento Europeo tal como se redactd, sin cambios; de otra, la Comisién de
Mercado Interior y Proteccién del Consumidor consideraba preferible limitarlo
solo a los contratos de compraventa entre empresarios y consumidores, supri-
miendo todas las partes relativas al régimen general del contrato™™.

Pareci6 prevalecer la primera posicién, y el 26 de febrero de 2014 el Parla-
mento Europeo, en una primera lectura, adopt6 una Resolucién (P7_TA (2014)
0159) que acogié en todas sus partes la Propuesta de Reglamento, aunque con
significativas modificaciones, entre las cuales la mas importante es aquella que
limita el 4mbito a las “transacciones transfronterizas para la compraventa de
mercancias, para el suministro de contenidos digitales y para los servicios aso-
ciados celebrados a distancia y, en particular, en linea, cuando los contratantes
hubieran acordado sobre ello” (Enmienda 1 al Considerando n.° 8). Sin embar-
go, en la misma resolucién, la Comisiéon Europea fue invitada a proponer de
nuevo el tema al Parlamento, precisando si pretendia modificar sustancialmente
la Propuesta o sustituirla con una nueva, y su Presidente fue encargado de in-
formar dicha decision al Consejo de los Estados miembros y a los Parlamentos
nacionales.

En diciembre de 2014, la Comisién en su Plan de trabajo 2015 (Work Pro-
gram 2015 (com(2014) 910 final) tomd la decision de modificar la Propuesta “con

9  Ver, p. ¢j., ZImMERMANN, R. et al,, “Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht. Defizite der neuesten Textstufe des Europiischen Vertragsrechts”, 7Z,
67,2012, 269 sS.

10 Sobre dichas fases cfr. CasTroNovo, C., “Armonizzazione senza codificazione. La penetrazione
asfittica del diritto europeo”, en NavARRETTA, E. (ed.), La metafora delle fonti e il diritto privato
europeo. Giornate di studio per Umberto Breccia, Torino, 2015, 113 ss.
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el fin de reactivar plenamente el potencial del comercio electrénico (e-comzmerce)
en un mercado tnico digital (Digital Single Market)”,y desde entonces trabaja en
esa direccion'™.

En consecuencia, el 6 de mayo de 2015 se emitié una comunicacién so-
bre la Estrategia de un mercado digital dnico (Digital Single Market Strategy
(com(2015%) 192 final), con la cual, en cumplimiento de la prioridad n.° 2 de las
Directrices de politica dadas a conocer el 15 de julio de 2014 por Jean-CLAUDE
Junker a la Comisién presidida por él, se prometieron ambiciosas iniciativas
legislativas favorables a un mercado digital inico, modernizando y simplificando
las normas de tutela de los consumidores en la contratacion digital y en linea'2.
En esta estrategia, el derecho contractual también estd llamado a jugar un rol
importante con el fin de promover un mejor acceso de los consumidores y pro-
fesionales a bienes y servicios en linea en toda Europa. Ello explica por qué la
Comisién publicé en julio de 201§ un documento inicial sobre la verificacién del
impacto (Inception Impact Assessment), relativo a una propuesta sobre las normas
contractuales para las adquisiciones en linea, de contenido digital y de bienes
muebles, del cual se colige su punto de vista al respecto’3.

Adn no es claro si la Normativa europea sobre compraventa en linea serd
incluida en un reglamento o una directiva, puesto que se consideran las dos op-
ciones. Por el contrario, ya se anunci6 precisamente su contenido y dmbito de
aplicacion, incluyendo un conjunto de reglas obligatorias para los contratos, in-
ternos o transfronterizos, que tengan por objeto las adquisiciones de bienes y el
suministro de contenido digital.

4. La disciplina contractual en la Normativa comin
de compraventa y la tradicion juridica europea:
a) Algunas observaciones generales

Con independencia de la aplicacion de la Normativa comin de compraventa eu-
ropea al futuro mercado digital tnico, ciertamente puede resultar til comparar
algunas tendencias del derecho contractual contenidas en ella, con la tradicién
juridica europea, para comprobar si es posible encontrar algunas raices o vincu-
los que hayan sido considerados de manera mds o menos consciente.

11 Cfr. Maxko, R., Contract Law and the Single Digital Market. Towards a New EU Online Consumers
Sales Law?, £res Briefing, PE 568.322, septiembre de 2015, 3 s., 18 ss., disponible también
en: http://epthinktank.eu/2015/10/08/european-contract-law-and-the-digital-single-market-
policy-hub/

12 JUNCKER, ].-C., A New Start for Europe: My Agenda for Jobs, Growth Fairness and Democratic Chan-
ge: Political Guidelines for the Next European Commission, 15 July 2014, disponible en: http://
ec.europa.eu/archives/juncker-commission/

13 Cfr. http://ec.europa.eu/smart-regulation/roadmaps/docs/2015_just_oo8_contract_rules_for_
digital_purchases-en.pdf
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A diferencia del Proyecto de Marco Comin de Referencia (pcFr), en la
Normativa comin de compraventa europea (CesL) no se dispone de comenta-
rios o notas sobre todo el conjunto de normas y sobre los distintos articulos, que
faciliten la comprensién de las decisiones tomadas y su motivacién en relacién
con los ordenamientos nacionales y la tradicién juridica europea. En todo caso,
si se tiene en cuenta que el Proyecto de Marco Comun de Referencia represen-
t6 la ‘caja de herramientas’ de la cual se extrajeron muchas disposiciones de la
Normativa comtn de compraventa, y que algunos miembros participaron en
los dos grupos de redaccién, me parece extremadamente dtil comenzar por las
declaraciones explicitas de los editores en su Introduccion al primer “Proyecto”
en 2009.

Ellos admiten que su trabajo pretende promover el conocimiento del de-
recho privado europeo como ordenamiento juridico superior respecto de los
ordenamientos nacionales, asi como promover la formacién juridica sobre el
mismo. En particular, la funcién consiste en demostrar las similitudes con el
derecho privado de cada pais, ofreciendo asi un estimulo para el desarrollo de un
proceso de unificacién, y poniendo de relieve que cada ordenamiento nacional
se debe considerar como una manifestacién regional de una herencia comun y
dominante'4.

Esta funcién aparece también en las notas y comentarios de todos los articu-
los de las reglas-modelo del pcer, donde se ve que solo en pocos casos los orde-
namientos juridicos europeos dan respuestas diversas a problemdticas comunes.

De este modo, los propios editores se muestran conscientes de la existencia
de una ‘berencia comiin europea’, evidente en varios ordenamientos, y con simples
variaciones regionales, haciendo mds ficil la tarea de redactar normas y prin-
cipios uniformes en materia de contratos, obligaciones y propiedad de bienes
muebles. Si bien no se precisa cudl es esta herencia comun, no existe ninguna
duda de que se identifica con el conjunto de principios y reglas provenientes del
derecho romano, de la tradicién juridica medieval y del derecho canénico, que
constituyeron por siglos el 7us commune europaeum.

Naturalmente, este es el mismo contexto de historia juridica en el que apare-
ce la cesL. Si se analiza desde este punto de vista, es posible destacar, con referen-
cia a la Parte 1, la decision de los redactores de incluir dos principios generales y
vinculantes del derecho contractual al comienzo de las Disposiciones preliminares.
Esta eleccién parece seguir el Proyecto de Marco Comin de Referencia, donde
en una seccién auténoma se incluyen los cuatro principios fundamentales de
libertad, justicia, eficiencia y seguridad, incluso antes que las reglas-modelo, asi
como la praxis del legislador europeo, que tiene el hibito de incluir las definicio-
nes conceptuales bésicas antes de los articulos.

14 AsivoN Bary Crive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Com-
mon Frame of Reference (DcrFRr), Full Edition, Introduction, cit., 4.
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Pero también es cierto que no se puede ignorar la conexién con la eleccién
sistemdtica hecha en el Corpus iuris civilis de Justiniano y su fuerte influencia en
la tradicién juridica posterior. Sin entrar en detalles, se puede observar que: a) el
primer titulo tanto de las Institutiones (I. 1, 1) como del Digesto (D. 1, 1), ambos
sobre la justicia y sobre el derecho (de iustitia et iure), ofrecen algunos principios
bisicos y fundamentales para toda la codificacién; b) el concepto de principio
(principium) destacado en D. 1, 2, 1 (Gayo 1 ad legemn duodecim tabularum) signifi-
ca, ora el elemento inicial necesario para comprender el desarrollo histérico de
todas las normas, ora su fundamento; c) al final del Digesto se pueden encontrar
como Apéndices los titulos 50, 16 (Sobre el significado de las palabras, de verborum
significatione),y 50, 17 (Sobre las diversas reglas del derecho antiguo, de diversis regulis
iuris antiqui), que comprenden definiciones de términos y conceptos recurrentes,
asi como una lista de disposiciones generales aplicables a todo el Corpus iuris*s.
Por consiguiente, muchos cédigos civiles europeos, como el francés, el austriaco,
el espailol, el suizo y el italiano, tienen titulos preliminares con las disposiciones
sobre el dmbito de aplicacién de la ley en general, pero también con algunos
principios bésicos al respecto.

Con relacién a la libertad de contratacién y a la buena fe contractual se pue-
de destacar lo que sigue.

El articulo 1 de la Normativa comtn europea en materia de compraventa
define la libertad de contratacién de este modo: “1. Las partes serdn libres de
celebrar un contrato asi como de determinar su contenido, sin perjuicio de las
normas imperativas aplicables. Las partes podran excluir la aplicacién de cuale-
squiera de las disposiciones de la Normativa comin de compraventa europea,
asi como introducir excepciones o modificar sus efectos, salvo que en dichas
disposiciones se disponga lo contrario”®. Este es un principio comin del dere-
cho contractual, bien conocido en todos los ordenamientos juridicos contem-
porineos de Europa. Resultaria demasiado extenso, y tal vez no tan interesante
para nuestra perspectiva, volver sobre la evolucién histérica desde el derecho
romano al iusnaturalismo, pasando por el derecho comun y la lex mercatoria,
hasta su completa recepcién en los ordenamientos del siglo x1x, en relacién
con las restricciones de respeto de las normas imperativas, del orden publico y
de las buenas costumbres'7. La Normativa comun de compraventa europea lo
confirma.

15 Ver al respecto LucreTT! y PETRUCCY, Fondamenti romanistici del diritto europeo, cit., 21 ss.

16 " Nota de trad.: Las citas textuales de los articulos de la Normativa se toman de la versién oficial
en espafiol del Parlamento y la Comisién Europea, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52011PCo63 5

I Para una sintesis véase CassariNo, A., “Autonomia delle parti”, en LucaerT! y PETRUCCI, Fonz-
) ) ) )
damenti romanistici del diritto em‘opeo, Cit., 03 SS.
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Parece mais til un breve analisis histérico de la buena fe contractual, men-
cionada de manera explicita en el articulo 2: “1. Cada parte tendrd el deber de
actuar conforme a las exigencias de la buena fe contractual. 2. El incumplimiento
de este deber podra impedir a la parte incumplidora el ejercicio o la invocacion
de los derechos, remedios 0 medios de defensa que, en otro caso, tendria, o podrd
hacerla responsable por cualquier pérdida causada a la otra parte. 3. Las partes
no podrin excluir la aplicacién del presente articulo, ni introducir excepciones
o modificar sus efectos”, y de manera implicita en el articulo 3 en materia de
cooperacion: “Las partes estardn obligadas a cooperar entre si en la medida en
que quepa esperar dicha cooperacién para el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

Los ordenamientos juridicos europeos no aplican el principio de la buena
fe contractual del mismo modo: en Suiza, Alemania, Austria, Polonia, Holan-
da e Italia, por ejemplo, se da un uso mas amplio y multidireccional de este
principio, mientras que en Inglaterra, Francia y Espafia su rol es mas difuso’®.
El conocimiento de la manera como se empleé en el derecho romano y en la
tradicion juridica europea anterior a los codigos civiles nacionales del siglo xix
podria contribuir a entender la potencialidad y las razones por las cuales resulta
recogido en los proyectos de armonizacién y unificacién del derecho contrac-
tual europeo.

Revisando algunos textos de la jurisprudencia romana, podemos encontrar
tres funciones principales de la buena fe contractual (boma fides)'9: la primera
es aquella de servir como estindar para valorar la conducta de las partes en la
ejecucion del contrato y en la conservacion del vinculo sinalagmidtico entre sus
prestaciones (synallagma)*°; la segunda es la de reconstruir y realizar en el mejor
modo posible el acuerdo entre los contratantes (id quod actum est)*'; la tercera
funcién es la de integrar el contenido del contrato determinado por las partes?2.
Esta comparacién con el derecho romano, también recogido por la tradicién
juridica sucesiva, es, a mi modo de ver, muy importante para evitar una erra-
da asimilacién entre el mis amplio concepto de buena fe contractual, al que se
refiere la cesL, y su mds estrecho concepto cominmente usado en el comercio
internacional.

18  Cfr. mi breve ensayo Perruccr, A., “Buona fede e correttezza”, en LucueTTI y PETRUCCL, Fon-
damenti romanistici del diritto europeo, cit., 49 ss.

19 Ver Stovry, E., ‘Bonae fidei interpretatio’. Ricerche sull’interpretazione di buona fede fra esperienza ro-
mana e tradizione romanistica, Napoli, 2004, 173 ss.; CarpiLLi, R., ‘Bona fides’ #7a storia e sistema,
2.% ed., Torino, 2010, 29 ss.

20 P.ej., D. 19.1.50 (LABEON, 4 posteriorum a lavoleno epitomatorum); Institutas de Gayo 4.61-63;
4.119; D. 16.3.31 (IR1FONIANO, 9 disputationums).

21 D. 19.2.21 (JavoLENoO, 11 epistularum); D. 19.1.11.1 (ULPIANO, 32 ad edictum).

22 Instituciones de Gavo 3.137; D. 19.1.48 (EscivoLra 2 responsorum).
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Mis precisamente, la buena fe contractual en el comercio internacional no
se aplica segtn los estindares normalmente adoptados en los ordenamientos na-
cionales, sino sobre la base de las condiciones especiales del propio comercio
internacional. De hecho, tales estindares se refieren a las pricticas comerciales,
que pueden variar de manera considerable de un sector a otro, e incluso al in-
terior de un sector determinado pueden ser mds o menos estrictos en funcién
del ambiente socioeconémico en el que actien las empresas, sus dimensiones y
capacidades técnicas, etc.?3.

En el marco de un concepto mis amplio de buena fe y lealtad podemos
también incluir, como ya se dijo, el articulo 3 cesL sobre la cooperacién, que
representa un corolario de la necesidad de realizar la voluntad de las partes. Esta
disposicién es muy importante para promover la armonizacién entre los ordena-
mientos juridicos europeos que ya la conocen (incluida o no en el Cédigo Civil)
y aquellos que no.

5. (sigue): b) Algunos ejemplos especificos en las partes 11, my v

En la Parte 11 de la Normativa comin europea de compraventa, llamada Carcter
vinculante de un contrato, podemos destacar el gran nimero de normas del Capitu-
lo 2 sobre la responsabilidad de los empresarios por violacién de los deberes
precontractuales de informacion. Al respecto se cuentan 17 articulos en relacion
con la informacién que un empresario debe entregar durante las negociaciones
con un consumidor u otro empresario, los contratos celebrados con medios elec-
trénicos, la exactitud de la informacién y los remedios en caso de violacién. Un
régimen sobre deberes precontractuales de informacién como este resulta en
cierto modo sorprendente, si pensamos en la evolucién histérica de la categoria
de la responsabilidad precontractual.

En el derecho romano, como es sabido, no existia como tal: se pueden en-
contrar solo algunos ejemplos de comportamiento doloso durante las negocia-
ciones (dolus in contrabendo)*#; luego se debe esperar hasta Grocio en el siglo
xvil y a la teorfa de JuERING sobre la culpa in contrabendo en el siglo x1x para
disponer de una construccién conceptual de la responsabilidad precontractual
como categoria aparte. Como se sabe, Grocro prefiri6 encuadrarla en el ambito
de la responsabilidad extracontractual y su posicién influencié fuertemente el
pensamiento juridico francés, mientras JHERING, que la consideré una rama de
la responsabilidad contractual, orientd la ciencia juridica del mundo alemin. La
primera regulacion explicita de la materia se encuentra en dos articulos del C6-
digo Civil italiano vigente de 1942 (arts. 1337 y 1338), seguido por un articulo

23 Art. 1.7 de los Principios UNIDROIT 2010, con el comentario en pp. 20-21.

24 Ver,p.ej., D. 18.1.62.1 (MoDESTINO, § regularum); D. 19.1.13.5 (ULPIANO, 32 ad edictum); Insti-
4 B R) )5 7eg 5 9-1.13.5 )3 5
tuciones de JUSTINIANO 3.23.5.
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del Cédigo Civil portugués (art. 227), y sélo mds tarde fue recogida en el nuevo
texto del § 311 BGB, incisos 2 y 3, modificado por la Ley de Modernizacién del
derecho de las obligaciones de 2001231,

La creciente y actual importancia de la responsabilidad precontractual se
puede comprender comparando los dos articulos (2:301 y 2:302) del proyecto de
los pEcL publicado en 2001 por la Comisién Lando con todo el tercer capitulo
del llbro 11 del pcrr (15 articulos en total) compuesto por cinco secciones, tres
de las cuales estin dedicadas especificamente a los deberes precontractuales de
informacién entre consumidores y profesionales. Sélo dos articulos del capitulo
2 fueron reservados al dmbito tradicional de la responsabilidad precontractual: el
articulo 2:301 sobre “Negociaciones contrarias a la buena fe” y el articulo 2:302 so-
bre la “Violacion de la confidencialidad”, para establecer una clara separacién entre
ireas de contratacién individual y estandarizadaZS.

De conformidad con los objetivos antes mencionados (§ 2), la Normativa
comun europea sobre compraventa no hace referencia al deber de buena fe en
las negociaciones precontractuales, porque en ella se consideran solo contratos
entre empresarios y consumidores o solo entre empresarios.

La segunda parte de la cesL nos ofrece también la oportunidad de hacer
algunas consideraciones Ttiles sobre las normas relativas a los requisitos para
la celebracién de un contrato y sobre los vicios del consentimiento en su largo
camino desde el derecho romano hasta hoy. Primero se analiza el articulo 30
sobre los requisitos, que en el inciso 1 dice: “El contrato se habra celebrado si:
(a) las partes alcanzan un acuerdo; (b) las partes tienen la intencién de que el
acuerdo tenga efecto juridico; y (c) el acuerdo, completado en su caso por reglas
de la normativa comin de compraventa europea, tiene el contenido y la certeza
suficientes como para que se le dote de efecto juridico”.

El contenido de este articulo es sustancialmente el mismo de los correspon-
dientes articulos del pcrr, de los PEcL y de los Principios UniprorT, con el obje-
tivo de simplificar al maximo los requisitos para la celebracién de un contrato,
que resume en: 1) un acuerdo, 2) sus efectos juridicos, 3) certeza y contenido
suficiente para producir tales efectos. Por el contrario, no menciona ni la capa-
cidad de los contratantes (ya por fuera del dmbito de aplicacién de la cesr) ni
otros requisitos eventualmente exigidos en los ordenamientos nacionales, como
la causa, la consideration, la forma o la entrega de una cosa??’. Asistimos, de ese

25 Cfr. PeTrUccr A., “Responsabilita precontrattuale: trattative e doveri di riservatezza”, en Lu-
cHETT1 y PETRUCCH, Fondamenti romanistici del diritto europeo, cit., 111 ss.

26 Sobre el particular se reenvia a Aea, G., Presentazione, en I/ Draft Common Frame of Refe-
rence del diritto privato europeo, Padova, 2009, vir ss., y LuccuiNt GuasTaLLa, E., “Marketing and
Pre-contractual Duties nel ‘Draft Common Frame of Reference’”, ibid., 135 ss.

27 Sobre esta eleccién en el pcrr cfr. voN Bar y CLive, Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, cit., 264 ss.
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modo, a una evidente confirmacién de una tendencia expresa en los principales
proyectos de unificacién y armonizacién del derecho contractual europeo.

El derecho romano no contaba con una teoria general relativa a todos los
requisitos necesarios para la celebracién de un contrato, en cuanto estos varia-
ban segtn el tipo contractual. Un primer intento importante de enumerarlos se
debe probablemente a juristas medievales, como BaLpo, mientras un desarrollo
sistemdtico posterior en esta direccién se encuentra en la Escuela francesa de
derecho natural?®.

La eleccién de la Normativa comin de compraventa europea nos indica una
preferencia por aquellos ordenamientos juridicos europeos (como el francés, el
espaifiol y el italiano) donde existe un articulo del cédigo civil con una lista pre-
cisa de los requisitos contractuales esenciales??, alejindose en cambio de otros
ordenamientos del sistema continental (como el suizo, el alemdn y el holandés),
donde aquellos deben deducirse del régimen general del negocio juridico o del
acto juridico o del contrato.

Los vicios del consentimiento estin regulados en el Capitulo 5 y consisten
en el error, el dolo, las amenazas y la explotacién injusta. La identificacién de los
tres primeros vicios en la cesL sigue una larga y probada tradicién juridica basada
en el derecho romano y desarrollada por la ciencia juridica medieval y moderna.
Los conceptos de error, dolo y amenazas incluyen, basicamente, elementos co-
munes y bien conocidos, pero también algo nuevo.

A propésito del error, el articulo 48 sefiala que una parte puede hacer anu-
lar un contrato no sélo por error de hecho, sino también de derecho, en con-
traste con aquello establecido en la mayoria de los ordenamientos juridicos
europeos, que generalmente admiten solo el primero (p. €j., el art. 1429 c.c.
italiano). Ahora bien, un contratante puede solicitar la anulacién solo si el er-
ror: a) existia cuando se celebré el contrato; b) la parte, de no haber existido el
error, no lo habria celebrado o lo habria hecho en otras condiciones; y c) la otra
parte provoco el error o actué de modo que el contrato se celebrara bajo error,
omitiendo el caumplimiento de los deberes precontractuales de informacién, o
conocia o debia conocer el error y actué de manera que se celebrara el contrato,
no revelando la informacién exigida por la buena fe o incluso cometiendo el
error mismo.

Asi, para poder anular un contrato, el error debe: 1) existir al momento de
celebrar el contrato, 2) influir de manera fundamental en el consentimiento de
una parte para celebrarlo, y 3) depender de la otra parte o ser comun. Esta disci-
plina sobre el error relevante representa un esfuerzo apreciable por reorganizar
y completar aquella contenida en los cédigos civiles europeos, que intentaron

28 Me permito remitir a mis observaciones en PETrUCCH, A., “Requisiti generali per la formazione
del contratto”, en Lucuettt y PETRUCCI, Fondamenti romanistici del diritto europeo, cit., 130 ss.

29 Arts. 1108 c.c. francés, 1261 c.c. espafiol y 1325 c.c. italiano.

REevista bE DERECHO PRIVADO, N.° 30, ENERO - JUNIO DE 2016, pP. 85 A 105



DESARROLLOS DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO Y TRADICION JURIDICA [99]

resumir los principios derivados de las soluciones de los casos ofrecidas por los
juristas romanos y medievales (error in negotio, error in persona, error in corpore,
ervor in substantia, error in qualitate, etc.)3°: por ejemplo, tenemos un solo articulo
en el Codigo Civil francés (art. 1110), dos paragrafos en el BGB: (§§ 119-120),
dos articulos en el Cédigo Civil polaco (arts. 84-85), cinco articulos en el Cédigo
suizo de las Obligaciones (arts. 23-27) y seis articulos en el Cédigo Civil italiano
(arts. 1428-1433). Ademis, la disciplina de la cest podria marcar un hito para
resolver la cadtica situacién juridica sobre los errores contractuales relevantes
existente en los ordenamientos europeos de common law.

En relacién con el dolo, segin el articulo 49, una parte puede reclamar la
anulacién del contrato, si la otra la indujo a celebrarlo mediante una represen-
tacion fraudulenta de la realidad, con palabras o actuaciones, o mediante una no
revelacién fraudulenta de la informacién exigida por la buena fe o los deberes
precontractuales de informacién. Luego sigue una descripcién de qué es una
representacion fraudulenta de la realidad y una no revelacién fraudulenta de la
informacién requerida, cuyo resultado fue inducir a la contraparte a cometer el
error3’, de conformidad con la visién tradicional del dolo en la celebracion de
un contrato; se incluye, en fin, una lista de todas las circunstancias que deben
tenerse en cuenta para determinar aquello que exige la buena fe32.

El contenido del articulo 49 cest basicamente reproduce el texto del articulo
I.-7:205 DCFR; de una parte, completa las disposiciones mas breves de muchos
cddigos civiles europeos (como el art. 1116 c.c. francés, el § 123 BB, el art. 28 C.
suizo de las Obligaciones, los arts. 1439-1440 c.c. italiano); y de otra, simplifica
el régimen juridico del dolo, omitiendo la distincién entre dolus causam dans e
dolus incidens. Con ello, la Normativa comin de compraventa europea parece
preferir la idea unitaria del dolo que encontramos en las fuentes del derecho
romano.

En el articulo 50 cesL las amenazas estin definidas como el comportamiento
de una parte que indujo a la otra a celebrar el contrato, amenazindola con la
causacién de un dafio injusto, inminente y serio o de un acto ilicito. Tales ele-

30 Cfr. ZimmerMmANN, R., The Law of Obligations, Oxford, 1996, 583 ss.; PETrUCCI, A., Lezioni di
diritto privato romano, Torino, 2015, 305 ss.

31 “Una declaracién es dolosa si se hace con el conocimiento o en la creencia de que la declaracién
es falsa, o temerariamente en cuanto a su condicién de verdadera o falsa, y su finalidad es que
el destinatario incurra en un error. La ocultacién de informacion es dolosa si se hace con el
propésito de inducir a la persona a la que se oculta a que cometa un error”.

32 “Para determinar si, de acuerdo con la buena fe contractual, una parte tenfa la obligacién de
comunicar a la otra una informacién concreta, debera atenderse a todas las circunstancias, entre
ellas: (a) si la parte tenfa conocimientos especializados sobre la materia; (b) el coste que supone
para la parte obtener la informacién pertinente; c) la facilidad con la que la otra parte podria
haber obtenido la informacién por otros medios; (d) la naturaleza de la informacion; (e) la im-
portancia que aparentemente tenfa dicha informacién para la otra parte; y (f) en los contratos
entre comerciantes, las buenas pricticas comerciales en la situacién en cuestion”.
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mentos pueden relacionarse con el concepto de merus del derecho romano y de
la tradicién romanista, y fueron recogidos en algunos cédigos civiles europeos
(como los arts. 1112-1115 c.c. francés, los arts. 29-30 c. suizo de las obligaciones,
los arts. 1434-1438 c.c. italiano), mientras otros prefirieron no dar definiciones,
como el § 123 BGB que exige simplemente una transaccion celebrada ilegitima-
mente mediante violencia. Los redactores del cesr siguieron la regla modelo
contenida en el articulo 11.-7:206 DCFR, que opta por una solucién intermedia.

En cuanto a la explotacién injusta, sus raices se pueden remontar segura-
mente al derecho romano y a la doctrina de la laesio enormis de la ciencia juridi-
ca medieval, de donde pasé a los ordenamientos juridicos modernos (como el
francés, el aleman, el suizo y el italiano). Tanto el articulo 11.-7:207 DcFr como el
51 cesL regulan la explotacion injusta en términos similares y su concepto no es
muy distinto del tradicional, porque exige que al momento de la celebracién de
un contrato: a) una parte sea dependiente de la otra o tenga con ella una relacién
de confianza o esté en situacién de necesidad econémica o tenga necesidades
urgentes o sea imprevisora, ignorante o inexperta, y b) la otra parte lo supiera o
hubiera debido saberlo y, a la luz de las circunstancias y del objetivo del contrato,
haya aprovechado esa situacién recibiendo un excesivo beneficio o una ventaja
injusta. Lo que podemos destacar es la tendencia a revivir este instituto después
de su declive en términos pricticos durante el siglo x1x y la primera mitad del xx.

También en muchos articulos de la Parte 111, titulada “Valoracion del contenido
de un contrato”, emergen vinculos evidentes con el derecho romano y la tradicién
romanista, como se puede observar en las normas del Capitulo 6 sobre interpre-
tacién del contrato y del Capitulo 7 sobre sus contenidos y efectos. Dos ejemplos
pueden ser suficientes.

El primero tiene que ver con los articulos 61b y 62, inciso 1a, relativos a la
interpretacion a favor de los consumidores y la interpretacion en contra del au-
tor de la cldusula contractual. Sus textos son el resultado de una larga evolucién
histérica, que inicié con la propia interpretatio contra stipulantem, extendida luego
en el derecho romano a toda cldusula contractual de dudoso significado incluida
por una parte (interpretatio contra proferentent)3’. A lo largo de la ciencia juridica
medieval y moderna de los siglos xvir y xvir esta regla hermenéutica permeé al-
gunos codigos civiles del siglo x1x, entre ellos el Codigo Civil francés (art. 1162)
y espaiiol (art. 1288), mientras otros ordenamientos europeos la acogieron en el
marco de la interpretacion del contrato segtn la buena fe (p. ¢j., el § 157 BGB)3+.

33 Cfr. D. 2.14.39 (PapiN1aNo, 5 quaestionum); D. 18.1.21 (Pavro, 5 ad Sabinum) ; D. 45.1.38.18
(Ulpiano, 49 ad Sabinum).

34 Ver al respecto ZIMMERMANN, The Law of Obligations cit., 639 ss.; PETRUCCI, A., “Interpretazione
del contratto: altre regole ermeneutiche”, en LucuerT! y PETRUCCI, Fondamenti romanistici del
diritto europeo, cit., 348 ss.
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Probablemente es mérito del Cédigo Civil italiano de 1942 haber incluido
una norma mds especifica (el art. 137), que ofrece una interpretacioén en contra
del autor de la cldusula contractual que no haya sido negociada individualmente,
cuando haya dudas sobre su significado. Esta norma, con el nombre de contra
proferentem-rule, fue aiadida en el DcFr y posteriormente desarrollada y com-
pletada por la Normativa comin de compraventa europea, donde se hace una
clara distincién entre contratos celebrados por consumidores y todos los demds
contratos en los que una cldusula contractual fue agregada por una parte. Para el
primer tipo de contratos el articulo 61b afirma: “1. Cuando haya duda sobre el
significado de una cldusula contractual en un contrato entre un empresario y un
consumidor, debera prevalecer la interpretacién més favorable al consumidor, a
menos que la cldusula en cuestién haya sido afiadida por el propio consumidor. 2.
Las partes no pueden, en perjuicio del consumidor, excluir la aplicacién de este
articulo, como tampoco derogar o modificar sus efectos”35; para el segundo tipo
de contratos el articulo 62, inciso 1a, dispone: “no obstante lo dispuesto en el
art. 61b, cuando haya dudas sobre el significado de una cldusula contractual que
no se haya negociado individualmente [...] debera prevalecer una interpretacién
contra la parte que la hizo incluir”.

Mi segundo y dltimo ejemplo hace referencia a la determinacién del precio,
regulada por los articulos 73, 74 v 75 cest. En el primer articulo el precio a
pagar en un contrato, cuando el monto no pueda determinarse de otro modo,
es, “salvo disposicién en contrario, el que normalmente se hubiera pagado en
circunstancias comparables en el momento de la celebracion del contrato, y si
este no pudiera determinarse, un precio razonable”. Este texto se copi6 casi en su
totalidad de los articulos 55 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, 5.1.7 de los Principios
UNIDROIT y I.-Q: 104 DCER.

De acuerdo con el articulo 74, la determinacién unilateral del precio esta-
blecida por una parte se admite, pero cuando sea “manifiestamente irrazonable”
se aplicara “el precio cobrado normalmente o la cldusula aplicada normalmente
en circunstancias comparables en el momento de la celebracién del contrato
0, si no se dispone de tal precio o cldusula, por otro precio o cldusula razon-
able”. Por su parte, el articulo 75 hace referencia a la determinacién del precio
o de cualquier otra cldusula contractual por parte de un tercero, examinando
dos casos distintos: a) si el tercero no puede o no quiere hacerlo, un juez puede
nombrar otro para determinarlo, a menos que ello contradiga las condiciones
contractuales; b) si el precio u otra cldusula contractual determinada por un ter-
cero es manifiestamente irrazonable, se sustituirdn con el precio normalmente
cobrado o la cliusula normalmente usada en circunstancias analogas al momento

35 Nota de trad.: la traduccién de esta cita y la que sigue son del italiano.

REevisTA DE DERECHO PRIvADO, N.° 30, ENERO - JUNIO DE 2016, pPP. 85 A 105



[102] ALpo PETRUCCI

de la celebracién del contrato y, en caso de que estos no estén disponibles, un
precio o cldusula razonables3®.

También para la regulaciéon apenas descrita podemos encontrar algunas
raices en el Corpus iuris civilis de Justiniano, donde el precio estaba determinado
en el marco del contrato de compraventa con referencia a la decisién de un ter-
cero o a circunstancias externas3’. Estas fuentes juridicas romanas influenciaron
de manera profunda la ciencia juridica medieval y moderna, aunque con resul-
tados distintos. Por ejemplo, el Cédigo Civil francés (art. 1592) s6lo admitia la
determinacién por un tercero y fue necesario un largo camino para aceptar la
posibilidad de que los contratantes pudieran referirse también a circunstancias
objetivas externas. En cambio la ciencia juridica alemana del siglo x1x construyd,
basindose en los textos romanos, una teoria muy completa sobre la determi-
naci6n del objeto de una obligacién con referencia a circunstancias externas o a
la decisién de un tercero. Esta teorifa se incluy6 en el Cédigo Civil alemdn, cuyo
régimen detallado (§§ 315-319) fue simplificado y usado como base para la pos-
terior regulacién del pcrr y de la cesu3®.

Permitase ahora una breve observacion final sobre el orden sistematico de
las normas sobre contratos de compraventa y suministro de contenidos digitales
recogidas en la Parte 1v del cest, donde se exponen las obligaciones del vendedor
(Cap. 10) seguidas por los remedios para el comprador (Cap. 11), las obligaciones
del comprador (Cap. 12), seguidas por los remedios para el vendedor (Cap. 13) y,
en fin, completa todo el régimen el Capitulo 14 sobre la transmision del riesgo.

Desde mi punto de vista, es realmente interesante y, al mismo tiempo, sor-
prendente que se haya adoptado un método expositivo en el que las obliga-
ciones de una parte se relacionan con los remedios otorgados a la otra en caso
de incumplimiento, y que ambas sean equilibradas por la distribucién del riesgo
por pérdida o dafios a las mercancias o al contenido digital objeto del contrato.
Como es bien sabido, la correlacién entre las obligaciones del deudor y los re-
medios a favor del acreedor, asi como el rol del riesgo y de su transmisién de un
contratante al otro son tipicos del modo de pensar de la jurisprudencia romana
clisica y caracterizan el derecho privado de esa época.

36  “1. Cuando la determinacién del precio o de cualquier otra cldusula contractual se deje en ma-
nos de un tercero y este no pueda o quiera hacerlo, un érgano jurisdiccional tendrd competencia
para designar a otra persona que asuma esta tarea siempre que no contravenga las cldusulas
contractuales. 2. Si el precio o cualquier otra cldusula contractual fijada por un tercero resulta
manifiestamente irrazonable, ese precio o cldusula se sustituird por el precio cobrado normal-
mente o la cliusula aplicada normalmente en circunstancias comparables en el momento de la
celebracién del contrato o, si no se dispone de tal precio o cldusula, por otro precio o cliusula
razonable”.

37 Cfr. D. 18.1.35.1 (Gavo, 10 ad edictum provinciale); D. 18.1.7.1-2 (ULp1aNo, 28 ad edictum) e
Instituciones de Justiniano 3.23.1.

38 V. Perruccy, A., Determinazione del prezzo, en LucuerT! y PETRUCCI, Fonndamenti di diritto con-
trattuale europeo, cit., 122 ss.
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Al final de mis rdpidas reflexiones sobre algunas reglas de la Normativa
comun de compraventa europea en la éptica de la tradicién juridica comun, es-
toy firmemente convencido de la importancia de conocer sus origenes y raices,
no solo para comprender mejor algunas decisiones ‘tradicionales’ de los redac-
tores de los proyectos y del mundo académico europeo en su esfuerzo por armo-
nizar y unificar el derecho contractual, sino también para tener una mayor y mds
profunda conciencia de la 7atio de sus nuevas ramas, como los deberes precon-
tractuales de informacién o las cldusulas abusivas, que entraron definitivamente
en nuestra teorfa y prictica juridica actual.
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