LA ARMONIZACION DEL
DERECHO MATERIAL EN LA
UNION EUROPEA!

Cuarta Jornada Préactica: D. Juan José Alvarez Rubio Catedréatico de la Universidad del Pais
Vasco

! Este estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacion Coédigo 1/UPV
00123.224-H-15998/2004, titulado “Los conflictos de leyes en el Derecho
Civil Vasco y la evolucion del Derecho privado Comunitario”.
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1. Quisiera comenzar estas reflexiones agradeciendo a la
Academia Vasca de Derecho y al llustre Colegio de Abogados del
Senorio de Vizcaya su invitaciébn a participar en esta ya Cuarta
Jornada Préactica sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco, que
ve ahora la luz a través de esta publicacion. Y considero
especialmente sugerente la orientacion seguida por ambas
instituciones en la seleccion de los temas abordados, bajo la
vertiente troncal de las innovaciones en el Derecho civil y la
dimensién de Europa y los Derechos civiles territoriales.

Se menciona con frecuencia la ausencia de conexién o el
distanciamiento existente entre las instituciones Comunitarias y los
ciudadanos Comunitarios, destinatarios al fin y al cabo de su
actividad. Y precisamente el sector material que pretendo abordar
en mis reflexiones puede permitir acercar Europa a los ciudadanos
y concienciar a éstos de la trascendencia del actuar normativo de
sus instituciones.

En efecto, la comunitarizacion del Derecho Internacional
Privado operada en su momento a través de las disposiciones
contenidas en el Titulo IV del Tratado de Amsterdam, y el
complemento que representaron las novedades incorporadas por
el Tratado de Niza (actualmente en vigor, y que tras el fracaso del
proceso ratificador del Tratado por el que se instituye una
Constitucién para Europa representa el bloque normativo a tener
presente) puede acabar proyectando su incidencia sobre el ambito
material troncal del Derecho interregional.

2. Las reflexiones contenidas en el presente estudio
persiguen realizar una especie de balance y a su vez servir a modo
de prospeccién juridica para poder apreciar el escenario futuro
que podria materializarse en este sector del Derecho privado,
fruto de los desarrollos normativos que desde la UE se realicen, y
proyectar esas consideraciones sobre el especifico proceso de
codificacién del Derecho Civil Vasco. Centraré mi analisis en la
armonizacion de las normas materiales o sustantivas, es decir, los
resultados y proyectos unificadores en sectores de Derecho
privado dentro del ordenamiento Comunitario.
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Y cabe subrayar la distinta velocidad a la que avanzan la
vertiente de armonizacion conflictual (mucho mas adelantada) que
la material, que trae aparejada dificultades adicionales y donde
siempre es mas compleja la consecucién de un consenso en torno
a normas que reemplacen a las existentes en cada uno de los
ordenamientos nacionales.

Atendiendo al proceso de unificacion/armonizacién
legislativa impulsado desde la UE, es preciso reflexionar sobre los
limites a la unificacién del Derecho en el interior de un Estado y sobre
el concepto, tan manido, de modernizacién del Derecho. Comparto
la orientaciéon defendida por la Profra. A.BORRAS?, al considerar
que la modernizacion del Derecho no implica necesariamente pasar
por la unificacion, y que la pluralidad de legislaciones internas que
coexisten dentro del ordenamiento juridico espariol constituye una
riqueza y un patrimonio cultural que debe ser conservado.

En definitiva, ese proceso de modernizacion no tiene por qué
implicar un obligado acercamiento hacia modelos normativos
supuestamente mas avanzados. Es cierto que en el contexto de la UE
se aprecia, sectorialmente, la necesidad de una cierta aproximacion
entre los ordenamientos juridicos en general, pero este hecho no
implica que la plurilegislatividad tienda a ser abolida. En dicho contexto
europeo hay una tendencia hacia una mayor aproximacion e
identificacién entre los conflictos internos vy los internacionales, fruto de
la progresiva eliminacion de las fronteras, pero este hecho no implica
necesariamente una tendencia hacia la desaparicion de los diferentes
ordenamientos que coexisten en el interior de un mismo Estado.

Las reflexiones de la profra. A.BORRAS anticipaban ya en
su estudio toda una serie de atinadas respuestas al debate ahora
abierto, en los ultimos meses, en torno al alcance material de ese
proceso de armonizacién legislativa previsto en el seno de la UE
y, en particular, su proyeccion sobre el Derecho Privado,
sefialando que las materias objeto de la plurilegislatividad se
centran béasicamente, y fruto de la evoluciéon histérica del propio

2 BORRAS, A., “Les ordres plurilégislatifs dans le Droit International Privé
actuel”, R.des C.,1994-V, t.249.
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fenémeno, en el ambito del Derecho de familia y sucesiones, y en
menor medida en cuestiones de Derecho patrimonial.

Su estudio formula asi una clara distincién entre materias
vinculadas al dmbito del Derecho de la persona, de familia y de
sucesiones frente a las materias vinculadas al &mbito del Derecho
patrimonial, tales como la regulacién en materia de contratos (y cita
como ejemplo el caso Reino Unido, con Gran Bretaria y Pais de Gales
con una tradicion vinculada al common law, y Escocia con una
tradicion histéricamente orientada hacia los sistemas de civil law), o
en las materias de responsabilidad o de derechos reales, entre otras.

3. El proceso de integracion Comunitaria ha superado en la
actualidad la mera vertiente econémica, y pasa a proyectar toda su
operatividad de manera directa sobre la vida social vy juridica de los
ciudadanos europeos. La comunitarizacién de todo un sensible
sector como es el Derecho Privado en general, y el Derecho de familia
en particular, representa una auténtica catarsis normativa y altera el
tradicional esquema de fuentes de elaboracion legislativa en este
ambito, clasicamente vinculado a las respectivas soberanias
legislativas de cada Estado, que han adecuado sus particulares
regulaciones en materia de Derecho de familia, y dentro de éste en el
campo del Derecho matrimonial, a sus especificas concepciones
culturales y sociales sobre tales instituciones juridicas.

El tradicional &mbito de intervenciéon del Derecho Comunitario
se ha proyectado, ratione materiae, fundamentalmente sobre el
Derecho patrimonial, pero tras los Tratados de Amsterdam y de Niza
se aprecia un proceso de expansion sustantiva progresiva. En efecto,
debe subrayarse la tendencia hacia la ampliacion de los ambitos
materiales sobre los que se proyecta la legislacion Comunitaria, que
irrumpe en sectores como el Derecho de la persona, lo cual determina
la posibilidad de que la normativa Comunitaria pueda llegar a plantear
incluso problemas de interaccion v ajuste con principios fundamentales
de determinados ordenamientos juridicos nacionales.

Y dentro de esta ampliaciéon del ambito material de
actuacion prima hasta el momento, como antes ha sido indicado,
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el recurso a técnicas de armonizacién conflictual frente a la
potencial utilizacion de procesos de armonizacion material de la
legislacion en el ambito del Derecho privado.

La especial incidencia de la vertiente del DIPr. institucional,
representado en nuestro ordenamiento por el Derecho
Comunitario, requiere un tratamiento especifico que analice,
desde esta estructura o dimensién Comunitaria, la incorporaciéon
cuantitativa y la alteracién que respecto a aspectos basicos de
nuestro sistema de DIPr. supuso la entrada en vigor, el 1 de mayo
de 1999, del Tratado de Amsterdam, v el 1 de febrero de 2003,
del de Niza. Tal y como ha sefialado el. J.D.GONZALEZ
CAMPOS?®, cabe hablar de la existencia de dos DIPrs., antes y
después del mencionado Tratado de Amsterdam.

Toda reflexion tedrica sobre este extremo debe tener
presente que tras la entrada en vigor de los Tratados de
Amsterdam v de Niza la influencia del subsistema Comunitario se
proyecta y adquiere especial relevancia también en una dimensiéon
ad extra, al extender su potencial &mbito de actuaciéon material al
ambito troncal o bésico de las instituciones forales caracteristicas
de los diversos ordenamientos civiles forales o especiales que
coexisten en nuestro sistema de Derecho interregional.

En el marco del proceso de construccidon europea cabe
cuestionar si realmente la diversidad legislativa constituye un
obstaculo para las relaciones transfronterizas*: sin duda, es preciso
delimitar la frontera entre el conjunto de instituciones que se
integran dentro del Derecho patrimonial, del Derecho de
obligaciones o de los Derechos reales (tales como los sistemas de
transmision de propiedad o el régimen de garantias reales) frente
al ambito del Derecho civil englobado, entre otros, por el Derecho

3 J.D.GONZALEZ CAMPOS, “El nuevo art.65 del T.C.E. tras el Tratado de
Amsterdam y el DIPr. de los Estados miembros de la C.E.”, Seminario celebrado
en la UA.M., 27 de mayo de 1999.

“ En tal sentido, M2A.PARRA LUCAN, “Apuntes sobre la unificacion del
Derecho Privado en Europa: ¢Es posible un Codigo Civil Europeo?, Ac.civ.,
n°36, 30-septiembre a 6-octubre 2002, marginal 1165.
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de familia y sucesiones, en cuanto areas consideradas sensibles y
especialmente vinculadas a la tradicién y a la cultura legal de cada
sociedad y de cada ordenamiento.

4. La auténtica nueva planta del DIPr. que se esta gestando
tras las modificaciones introducidas por los Tratados de Amsterdam
y de Niza ha producido va efectos de importante calado en los
respectivos sistemas internos de DIPr. de los diferentes Estados
miembros de la UE, al comunitarizarse toda la vertiente de la
cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de interior.

La reforma aprobada se proyecta directamente sobre el
sistema de fuentes normativas del DIPr., v desde su vertiente
material el tenor literal del art.65 del Tratado es susceptible de
extension a los aspectos transfronterizos de toda materia civil, ya
se trate de Derecho de obligaciones, Derecho de familia o
sucesiones u otro dominio civil, siempre que se encuentre
vinculada a la libre circulacién de personas.

Cabe afirmar que la mencién expresa a materias y técnicas
de DIPr. es en principio correcta, pero no asi el impreciso alcance
del volumen competencial conferido a las instituciones de la UE
mediante el proceso de comunitarizacion incorporado al Tratado.

Tras examinar la génesis del art.65 del Tratado de
Amsterdam, el Prof. C. KHOLER® subraya el novedoso reparto o
distribucién competencial en materia de DIPr., para comprobar
como la citada comunitarizacién se proyecta sobre una vertiente
institucional, que califica como indecisa e incompleta, y sobre un
plano material o sustantivo, de alcance indeterminado. A su juicio,
el tenor del Tratado de Amsterdam plantea tres tipos de
interrogantes: por un lado, el relativo al propio alcance o ambito
de aplicaciéon ratione materiae del art.65 del Tratado. En segundo
lugar, las relaciones entre éste y las restantes competencias
Comunitarias, en materias que igualmente han de implicar la

® C.KHOLER, ‘“Interrogations sur les sources du droit international privé
européen apres le traité d’Amsterdam”, Rev.Crit.Dr.Int.Priv., 1999-1, p.1 y ss.
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utilizacibn de normas para resolver conflictos de leyes o de
jurisdiccién, y por Ultimo, la incertidumbre sobre el papel que en
el futuro habra de representar el art.293 del Tratado (anterior
art.220 TCE), hasta el momento inédito.

En la primera fase histérica, y con anterioridad al Tratado
de Amsterdam, ese conjunto de reglas o actos aparecian como
puntuales y aisladas, con una finalidad siempre complementaria o
instrumental respecto a las reglas materiales contenidas en el acto
Comunitario en cuestién, y tales intervenciones normativas
quedaban configuradas hasta entonces como sectoriales. En
realidad tal comunitarizacion de la cooperacion judicial civil ha
transformado un ambito de cooperacion de dimensién horizontal
en una auténtica competencia sectorial de la UE.

Es cierto, como senalé el prof. J.LIGLESIAS
BUHIGUES®, que el Tratado ha abierto las puertas a la existencia
de un cuerpo de DIPr. Comunitario cuyo desarrollo progresivo
contard con posibilidades hasta ahora inesperadas, y que
constituye un paso importante en el camino de la posible
armonizaciéon de parcelas del Derecho privado, pero debe
relativizarse el moderado optimismo que parece desprenderse de
ciertas opiniones doctrinales, ya que se plantean importantes
dudas sobre la materializacion en este ambito sustantivo de esos
mecanismos propios o especificos de integracion’.

¢ J.L.IGLESIAS BUHIGUES,”La cooperacion judicial en materia civil (CJC) antes
y después del Tratado de Amsterdam (I), R.G.D., mayo-1998, n°644, p.5847 y
ss.

7 Comparto asi la visiébn critica formulada por el prof.P.A.DE MIGUEL
ASENSIO, “El Tratado de Amsterdam y el Derecho Internacional Privado”, La
Ley, n® 4510, 30 de marzo de 1998, p.1-3, al sefialar que las novedades
introducidas por el Tratado de Amsterdam en el &mbito del DIPr. presentan
matices que ponen en entredicho su alcance como verdadero progreso para
promover la funcién asignada a la uniformizacion de las normas de DIPr. en el
proceso de integracion europea, y que las expectativas de desarrollo de un DIPr.
comunitario contintan subordinadas a la actitud futura de los Estados
participantes, asi como a la sensibilidad de la Comisién y a la percepcion de los
unos y de la otra acerca del potencial de las normas de DIPr. como instrumento
de integracion.
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Cabe recordar que el Titulo VI del Tratado de Maastricht
recogia las denominadas Disposiciones relativas a la cooperacién
en los ambitos de la Justicia y de los asuntos de Interior.
Conforme a lo previsto en el art. K.3 del citado Titulo, vy a iniciativa
de cualquier Estado o de la Comision, el Consejo podria adoptar
posturas comunes y fomentar toda forma de cooperaciéon
pertinente para la consecucion de los objetivos de la Union.

Entre tales posiciones comunes el precepto aludia
expresamente a la posibilidad de celebrar Convenios,
recomendando su adopciéon a los Estados miembros. De igual
modo, el art. K.5 sefalaba que los Estados miembros sostendrian
dichas posiciones comunes, adoptadas en aplicacion de lo
dispuesto en dicho Titulo, en las Organizaciones Internacionales y
en las Conferencias Internacionales en las que participaran.

5. En el Titulo IV del Tratado de Amsterdam, bajo la
rabrica de “Visados, asilo e inmigracién y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de personas”, se dispuso
(art.61) que a fin de establecer progresivamente un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia, el Consejo adoptara, entre
otras, medidas en el ambito de la cooperacién judicial en
materia civil, de conformidad con el articulo 65.

Conforme al tenor de este precepto, de enorme
importancia en nuestro ambito de estudio,

“Las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en
materia civil con repercusion transfronteriza que se adopten de
conformidad con lo dispuesto en el art.67 y en la medida necesaria
para el correcto funcionamiento del mercado interior, incluiran:

a) mejorar y simplificar el sistema de notificacion o traslado
transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, la
cooperacion en la obtenciéon de pruebas, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los extrajudiciales.
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b) fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en
los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion.

c) eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los
procedimientos civiles fomentando, si fuera necesario la
compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en
los Estados miembros”.

Las numerosas dudas e interrogantes que suscita esta
comunitarizacion del &mbito de la cooperacién judicial en materia
civil estan siendo debatidas en el seno de la doctrina mas
autorizada®.

Con caracter previo a todo debate o reflexiébn sobre el
alcance de las previsiones del art.65 debe tenerse en cuenta que, al
menos en teoria, su utilizacion por las instancias Comunitarias esta
sujeta a dos premisas para poder desplegar toda su operatividad: por
un lado el a&mbito material sobre el que se proyecta es el de la
cooperacion judicial en materia civil con repercusion
transfronteriza; en segundo lugar, las medidas que se adopten en
relaciéon a tal sector vendrdn o quedaran justificadas, conforme al
precepto, en la medida necesaria para el correcto funcionamiento
del mercado interior. En la practica, el actuar de la Comision esta
distanciandose de ambos presupuestos y va en realidad mas lejos, ya
que de hecho no se estd precisando la acreditacion de la
concurrencia de ambas premisas para intervenir normativamente.

6. El funcionamiento del articulo 65 viene a su vez
caracterizado por ciertas notas que es preciso recordar para

8Vid., entre otros, J. BASEDOW, “Die Harmonisierung des Kollisionsrechts nach
dem Vertrag von Amsterdam”, EuZW, 1997, vol.8, p.609 y ss.; EJAYME y
C.KHOLER, “Europaisches Kollionsrecht 1997-Vergemeinschaftung durch
Saulenwechsel?”, [PRax, 1997, vol.17,p.385 y ss.; LINGRAVALLO, “La Corte
di Giustizia e il Terzo Pilastro del’'Unione Europea”, La Com.Internaz., 2000-
I, pp.477-503; A.L.CALVO CARAVACA, “El Derecho internacional Privado
de la Comunidad Europea”, Anales de Derecho. Univ.Murcia,2003, n°21,
pp-49-69; J.D.GONZALEZ CAMPOS, “La Constitucion Europea y el Derecho
internacional Privado Comunitario: ;Un Espacio Europeo de Justicia en materia
civil complementario del Mercado Interior?”, www.reig.org
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desentranar su verdadero alcance y funciones: por un lado, debe
tenerse en cuenta que durante el periodo transitorio de cinco afos
previsto en el propio Tratado (art.67) las materias comprendidas
en el ambito material del titulo IV del Tratado quedaban sujetas a
una suerte de técnica intergubernamental, similar o paralela a la
rigidez que caracteriza al proceso de aprobacion de las normas
convencionales, ya que impera la regla de unanimidad, de forma
que si cualquiera de los Estados se opusiera a la adopcién de una
medida normativa concreta quedaria bloqueado todo el proceso.

La segunda nota caracteristica deriva de la
comunitarizaciéon de este ambito material del art.65, de manera
que el tenor del art.234 del Tratado (antes art.177) confiere al
TJCE competencia para conocer de cuestiones prejudiciales
vinculadas a la interpretacion del nuevo Titulo IV de esta Parte Il
del TUE (art.65) y a la validez de los actos Comunitarios que se
dicten en aplicacién de sus previsiones. Cabe destacar, como matiz
importante, que tal competencia queda formulada en términos mas
estrictos que los que operan con caracter general en el art.234, ya
que esas cuestiones prejudiciales sélo pueden proceder de 6rganos
judiciales de Estados miembros cuyas decisiones no sean
susceptibles de recurso judicial de Derecho interno.

En efecto, y conforme al tenor del art. 68.1,

“El articulo 234 sera de aplicaciéon al presente titulo en las
siguientes circunstancias y condiciones: cuando una cuestién sobre
la interpretacion del presente titulo o sobre la validez o la
interpretacion de actos de las instituciones comunitarias basados
en el presente titulo se plantee en un asunto pendiente ante un
6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
6rgano jurisdiccional pedird al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién para
poder emitir su fallo”.

En todo caso, y conforme al tenor del propio art.68.3TUE, el
Consejo, la Comisién o un Estado miembro podra pedir al TJCE que

20



se pronuncie sobre una cuestion de interpretacion del presente titulo
o de actos de las instituciones comunitarias basados en el mismo.

En tercer lugar, es preciso recordar las materias a las que se
refiere el art.65. Un primer dato a tener presente es que tanto el
art.65 como el art.293 aluden al reconocimiento vy ejecucién de
resoluciones o decisiones judiciales. No deja de sorprender esta
dualidad, en cuanto reiteracién aparentemente innecesaria,
redundante y que no contribuye mas que a incrementar la ya de por
si compleja delimitacién de las esferas potenciales de aplicaciéon de
ambas vias de actuaciébn normativa en el contexto de la UE.

Debe tenerse presente que, pese a las manifestaciones
normativas, plasmadas hasta el momento en los diferentes
Reglamentos y propuestas aprobadas, el tenor del art.65 alude a
fomentar la compatibilidad, expresién que difiere, en cuanto a su
alcance e intensidad, de la de unificar: no son conceptos sinbnimos
y esta consideracion debe tenerse presente para tratar de situar en
sus exactos términos el potencial alcance del precepto’.

Prueba palpable de ello es la antes mencionada diferente
velocidad de los procesos de armonizaciéon conflictual (mucho més
desarrollada) que la material o sustantiva.

Es preciso interpretar globalmente el Tratado de Amsterdam,
a efectos de fijar “lineas rojas” al ejercicio de las competencias por
parte de las instancias Comunitarias: en particular, quedaran sujetas
al cumplimiento de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, v ha de tenerse presente la perspectiva finalista
que adopta el art.65 en su redaccion, sin olvidar lo antes indicado
respecto al alcance del tenor fomentar la compatibilidad, en cuanto
pretension de eliminar ciertos desajustes normativos que puedan
afectar al funcionamiento del mercado, por lo que parece situarse
mas préximo al objetivo de armonizacion normativa

° Sobre el particular, vid. M.GARDENES, SANTIAGO, “El desarrollo del Derecho
internacional Privado tras el Tratado de Amsterdam: los articulos 61 C) y 65 TCE
como base juridica”, RBCE, enero-abril-2002, pp.231-249.
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Respecto a dichos limites materiales del art.65 del Tratado
de Amsterdam, cabe sefalar que en principio, v al integrarse en la
propia logica del sistema, podra al menos tedérica o
potencialmente incidir en el niicleo fundamental de ordenacion de
los Derechos civiles forales o especiales, afectando directamente a
sectores como el régimen econdmico matrimonial o el de
sucesiones. Otro factor que debe destacarse de antemano es que
en la eventual defensa de las particularidades de regulacion
sustantiva o material contenidas en nuestro sistema de Derecho
interregional Espafia queda préacticamente aislada frente a los
restantes catorce Estados Comunitarios, ya que el Unico
exponente comparado que presenta cierto paralelismo
corresponde al Reino Unido, Estado que en virtud de lo dispuesto
en el art.69 del propio Tratado de Amsterdam y del Protocolo
especifico sobre la posicion del Reino Unido e Irlanda tiene la
posibilidad de separarse (contracting out) de lo establecido en los
preceptos del Titulo IV del Tratado, si bien se les permite, al
mismo tiempo, unirse a las decisiones (contracting in) cuando lo
estimen conveniente.

7. Debe ademas tenerse en cuenta el nuevo escenario ya
en vigor desde el 1 de febrero de 2003: el Tratado de Niza
incorpord un nuevo apartado 5 del art.67 TCE por el cual no se
requerird unanimidad para adoptar las medidas previstas en el
art.65, con exclusién del Derecho de familia. Esta disposicion
conlleva un factor de enorme relevancia, ya que la regla base de
codecisiébn, de monopolio de la actividad legislativa por la
Comision y de mayoria cualificada implica una complejidad
adicional, y surge un problema adicional, vinculado a la operacién
de calificacién: asi, por ejemplo, las relaciones econémico
patrimoniales: ;deberan quedar adscritas al sector del Derecho de
familia o serédn incardinables en el contexto normativo
contractual? Dependiendo de la calificacién, operaré la regla de la
unanimidad o la de la mayoria cualificada.

El Tratado de Niza prevé expresamente que en el articulo
67 se anade el apartado siguiente:
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“5. Como excepciéon a lo dispuesto en el apartado 1, el
Consejo adoptard de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251:

-las medidas previstas en el punto 1 del articulo 63 y en la letra
a) del punto 2 del articulo 63, siempre y cuando el Consejo haya
adoptado previamente y de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 1 del presente articulo una legislaciéon comunitaria que defina
las normas comunes y los principios esenciales que rijan estas materias;

-las medidas previstas en el articulo 65, con exclusion de
los aspectos relativos al Derecho de familia”.

El Tratado incorpora a su vez un Protocolo sobre el
articulo 67 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
y sefala que la disposiciéon se incorporara como anejo al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, estableciendo que:

“A partir del 1 de mayo de 2004, el Consejo decidira por
mayoria cualificada, a propuesta de la Comisién y previa consulta
al Parlamento Europeo, para adoptar las medidas mencionadas en
el articulo 66 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”.

A su vez, entre las Declaraciones adoptadas por la
Conferencia, cabe citar la Declaracion relativa al articulo 67 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, al sefialar que

Las Altas Partes Contratantes manifiestan su acuerdo en
que el Consejo, en la decision que debera tomar en virtud del
segundo guién del apartado 2 del articulo 67:

-decida, a partir del 1 de mayo de 2004, de conformidad
con el procedimiento previsto en el articulo 251 para adoptar las
medidas mencionadas en el punto 3 del articulo 62 y en la letra b)
del punto 3 del articulo 63;

-decida, a partir de la fecha en que exista un acuerdo sobre el
ambito de aplicacion de las medidas relativas al cruce de personas
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por las fronteras exteriores de los Estados miembros, de conformidad
con el procedimiento previsto en el articulo 251 para adoptar las
medidas mencionadas en la letra a) del punto 2 del articulo 62.

El Consejo se esforzard, ademés, en lograr que el
procedimiento previsto en el articulo 251 sea aplicable, a partir
del 1 de mayo de 2004 o tan pronto como sea posible después
de esta fecha, a los demas ambitos cubiertos por el titulo IV o a
algunos de ellos.

El Tratado de Niza amplia asi el ambito de la toma de
decisiones por mayoria cualificada, ya que hay un total de
veintisiete disposiciones que, en lo sucesivo, pasan integramente
o en parte de la unanimidad a la mayoria cualificada. Entre estas
materias se encuentra la relativa la cooperacion judicial en materia
civil, excepto el Derecho de familia.

La revision del sistema es clave, ya que el voto por mayoria
cualificada es mas eficaz cuando se trata de desarrollar una politica
operativa a escala comunitaria, ya que el voto unanime confiere a
cada Estado un auténtico derecho de veto, y permite bloquear de
facto la toma de decisiones.

8. En el ambito especifico del Derecho de familia y
sucesiones, estas materias se presentan demasiado cargadas
emocionalmente  (conforme a los términos empleados por la
propia Comisién Europea) '° para proceder de manera global a su
modificacion. Es cierto, no obstante, que ya se han sentado
principios comunes en ambas ramas de Derecho civil: en el
ambito familiar, las reformas sobre el divorcio, y existen incluso
pronunciamientos del Parlamento Europeo considerando deseable
la unificaciéon de ciertos aspectos del Derecho de familia''.

Respecto al Derecho sucesorio, también se detecta la
progresion de una serie de principios concluyentes, en materia de

10 Cuestion n°862/92, 14 de abril 1992, DOCE n°C 40, p.17.)
1 Resoluciones de 29 de octubre de 1993, DOCE n°C 315, p.652, v 14 de
diciembre de 1994, DOCE n°® C18, p.96.
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sucesion abintestato; se han intensificado los estudios
comparatistas para tratar de decantar ciertas reglas comunes,
pero continta el arraigo fundado en la tradicion juridica y se trata
de una materia alejada de los objetivos econémicos v juridicos
prioritarios de la UE; los pasos acertados deben darse, con
cautela, en la linea de profundizar en estudios de Derecho
comparado, que revelen los sustratos materiales comunes y las
divergencias que cabe apreciar en las diversas regulaciones
autbnomas o nacionales en este sector'.

No faltan partidarios de la unificacién de todo el Derecho
privado Europeo, no solo del Derecho patrimonial sino incluso
del Derecho de familia y sucesiones. Como luego se indicara, las
Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 y 1994 instaban
a la Comisioén a iniciar la preparacion de un “Cédigo Europeo
comin de Derecho privado”, con caracter general, sin mas
precisiones. El TJCE se ha declarado competente para conocer
en cuestiones de Derecho de familia y sucesorio cuando estén
ligadas a alglin derecho garantizado por el Tratado®.

Otra prueba de la potencial incidencia sobre este sector del
proceso normativo iniciado en el seno de la UE se aprecia en el
calendario de actividades legislativas dirigidas a eliminar los
obstaculos creados por las disparidades legales y procesales entre
los Estados miembros, y que posteriormente sera detallado.

En todo caso, no parece justificado apoyar una
uniformizacién a nivel europeo en materia de familia y sucesiones
con pretensiones exhaustivas y sistemaéticas; seria suficiente, en
linea con lo afirmado por J.BASEDOW", adoptar medidas
conforme a los articulos 61 & 65 del Tratado de Amsterdam, es
decir, orientadas a asegurar una adecuada cooperacion judicial y

2 En tal orientacién, vid. CAMARA LAFUENTE,S., “Hacia un Coédigo Civil
Europeo: ¢Realidad o quimera?”, La Ley, 5 de marzo de 1999, n°4748, p.3.
13 Caso Konstantinidis, 30 de marzo de 1993, TJCE 1993,38; C-168/1991;
Caso Hubbard, 1 de julio de 1993 (TJCE 1993, 111) (C-20/1992).

4 BASEDOW, J., “Codification of Private Law in the European Union: the
making of a Hybrid” ERPL ,2001, p.47).
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el reconocimiento de decisiones judiciales entre los Estados
miembros en materia civil.

La delimitaciéon del alcance material de la unificacion del
Derecho Privado Europeo exige optar entre alternativas que van
desde unificar solo el Derecho de consumo, o unificar el Derecho
contractual en su conjunto, y no solo los contratos de consumo, o
unificar el régimen juridico de los contratos y las obligaciones,
tanto contractuales como extracontractuales, e incluso cuestiones
conexas del Derecho patrimonial (derechos reales, garantias de
crédito), o finalmente, unificar el Derecho privado de los Estados
miembros en su conjunto y mas alla incluso del &mbito meramente
patrimonial.

9. El factor de integracion politica que representa la UE
determina, en conclusién, una incidencia que supera el mero nivel
econdémico, y que se proyecta cada vez con mas intensidad sobre
el actuar del dia a dia de los ciudadanos Comunitarios.

Dicho factor de integracién genera la necesidad de
elaboracion de normas juridicas que permitan materializar los
retos que supone la misma, y la clave radica en determinar si,
junto al ambito del Derecho contractual y de Obligaciones, tal
tarea legislativa ha de proyectarse o no sobre ambitos del Derecho
privado, tales como familia y sucesiones, que incorporan, al
menos parcialmente, elementos que carecen de contenido
patrimonial o econdémico, en un ambito de actuacibn material
legislativa especialmente sensible para los Estados, al tratarse de
sectores profundamente enraizados en sus tradiciones juridicas, v,
en ultima instancia, en su peculiar o propia concepcién
sociolégico-cultural de las diversas instituciones que se engloban
en este sector.

Sin duda, la potencialidad de los Tratados de Amsterdam y
Niza permite adscribir dentro de su ambito de actuacion normativa
tales materias, pero la prudencia aconseja, a mi juicio, avanzar
cautelosamente en la eventual tarea de armonizacién en cuanto
afecte a este peculiar dmbito. No cabe cuestionar la capacidad
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normativa y el fundamento competencial de las instituciones de la
UE para abordar tal reto normativo, pero no debe perderse de
vista el enfoque claramente finalista que tal competencia presenta
en el Tratado, y sin perjuicio de avanzar en ambitos
procedimentales y en ciertos aspectos sustantivos, no debe
desconocerse la particularidad antes apuntada.

Sélo con un adecuado equilibrio entre ambas alternativas
(el desarrollo integro del proyecto uniformizador o el avance
sectorial, y a diferente velocidad, de las diversas materias) sera
posible lograr un consenso definitivo entre todos los operadores
juridicos y politicos implicados en el proceso.

Ademas, debe tenerse presente que la realidad juridico-
privada que ofrecen los nuevos diez Estados incrementa todavia
mas la heterogeneidad o diversidad normativa en este sector del
Derecho Privado y este factor debe traducirse en una mayor
cautela por parte de las instituciones Comunitarias a la hora de
desarrollar este proceso de armonizacion legislativa, lo cual ha de
permitir en todo caso garantizar la vigencia de nuestro
ordenamiento foral, como exponentes de una peculiar
concepcién juridica de la propiedad y la familia que han de ser
respetadas.

En definitiva, todo operador juridico debe sensibilizarse
ante la nueva realidad normativa que se abre paso en este sector
del Derecho de familia, y en particular en el sector del Derecho
matrimonial, y las nuevas herramientas normativas abren
posibilidades y escenarios desconocidos hasta el momento, que en
nuestro particular contexto transfronterizo exigen sin duda una
tarea de sensibilizacion y de obligado reciclaje formativo.

10. Para contextualizar correctamente mis observaciones
es preciso senalar que las politicas relativas al espacio de
libertad, seguridad v justicia, incluida su dimension exterior,
comprenden o abarcan las vertientes de los derechos
fundamentales v la ciudadania, el asilo y la migracion, la gestion
de las fronteras, la integracion, la lucha contra el terrorismo v la
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delincuencia organizada, la cooperacién judicial y policial y el
Derecho civil, a los que en breve se afadird una estrategia
comun sobre drogas.

En este contexto, el estudio realizado por la Profra.
A.BORRAS® deviene clave para conocer la evolucién normativa
en los Tratados, la nueva base juridica del Titulo IV TCE
reformado por el Tratado de Amsterdam y el ambito material del
mismo.

Durante los ultimos afios la Unién Europea ha
desempenado un papel cada vez mas importante en lo que se
refiere a garantizar la cooperacion policial, aduanera vy judicial y el
desarrollo de una politica coordinada en materia de asilo,
inmigracion y controles en las fronteras exteriores.

Dicho desarrollo continuaréa con la consolidacién de una
zona comun de libertad, seguridad v justicia, y el hipotético freno
que sin duda representa la “via muerta” en que se encuentra el
proceso ratificador del Tratado por el que se instituye una
Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de
2004 no ha impedido hasta el momento su avance, ya que los
anteriores Tratados de Maastricht, Amsterdam y Niza han creado
progresivamente un marco juridico comin en el ambito de la
justicia y los asuntos de interior.

En efecto, desde el Tratado de Amsterdam la
organizacién progresiva de un espacio de libertad, seguridad y
justicia se ha convertido en un nuevo objetivo de la Unién
Europea. En el Consejo Europeo de Tampere de octubre de
1999 este objetivo pas6é a ocupar el primer lugar de la agenda
politica de la Unién y se establecié un programa muy ambicioso.
Dicho programa incluia orientaciones politicas y objetivos
concretos, combinados con un detallado calendario de
actuaciones.

15 BORRAS, A., “La Comunitarizacién del Derecho Internacional Privado:
pasado, presente y futuro”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2001, Bilbao, 2002, pp.285-318.
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Cabe afirmar que hasta el momento se han conseguido
logros sustanciales en la mayoria de los ambitos relacionados con
la justicia y los asuntos de interior, y que se persigue en definitiva
la creacion y consolidacion de un espacio judicial europeo que
respete las tradiciones y los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros en estrecha asociacion con los operadores y los
profesionales de la justicia’®.

El pleno desarrollo de este principio del reconocimiento
mutuo requiere en primer lugar un marco comin de principios
compartidos y de normas minimas, especialmente para reforzar la
confianza mutua.

En segundo lugar, es preciso consolidar la efectiva creacion
de dicho espacio judicial civil y mercantil, facilitando asi a los
ciudadanos y a los operadores juridicos la cooperacién y el acceso
a la justicia.

Por ello, es preciso continuar y profundizar los trabajos
previstos en el programa de reconocimiento mutuo. Los
esfuerzos deberan concentrarse en los ambitos en los que
todavia no existen normas Comunitarias de reconocimiento
mutuo (como, por ejemplo, consecuencias patrimoniales de la
separacion de parejas, casadas o no, o sucesiones y
testamentos).

Otro ambito troncal en este sector se adscribe al ambito de
la ejecucion de las decisiones judiciales propiamente dicha. Sélo
los procedimientos de ejecucién rapidos y efectivos pueden
permitir tanto al ciudadano como a las empresas el ejercicio real

1A partir del Consejo Europeo de Tampere, cada semestre se presenta una
Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo denominada
«Marcador para supervisar el progreso en la creacion de un espacio de “libertad,
seguridad y justicia” en la Unién Europea». Los documentos de referencia son los
siguientes: COM (2000)167 final de 24.3.2000 ; COM(2000) 782 final de
30.11.2000; COM(2001) 278 final de 23.05.2001; COM(2001) 628 final de
30.10.2001; COM(2002) 261 final de 30.05.2002; COM(2002) 738 final de
16.12.2002; COM(2003) 291 final de 22.05.2003; COM(2003) 812 final de
30.12.2003.
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de sus derechos. En todo caso, debe tenerse presente que avanzar
en el ambito del reconocimiento mutuo requiere incrementar el
grado de confianza reciproca entre los Estados miembros,
recurriendo a la adopciéon de ciertas normas minimas de
procedimiento.

Por ultimo, es preciso articular vias que permitan
materializar de forma efectiva la aplicacién concreta y eficaz de la
legislacion comunitaria adoptada, y desarrollar las actividades de la
red judicial civil europea.

Finalmente, y en el marco del Derecho sustantivo o
material la Comisién ya ha iniciado la elaboracién de un Marco
Comun de Referencia (MCR) destinado a dar mas coherencia al
acervo comunitario y mejorar la calidad en el ambito del derecho
contractual europeo"’.

11. Desde la vertiente de las instituciones europeas, la clave
del analisis se sitia en las conclusiones de la Cumbre de Jefes de
Estados y de Gobierno que tuvo lugar en primavera de 1999, y la
reuniéon de ministros de Justicia e Interior en Tampere, en otorfio
de 1999, celebrada a instancias de la Comision Europea: la
conclusiéon 39 de la Cumbre aludia a la necesidad de un estudio
global sobre la necesidad de aproximar las legislaciones materiales
de los Estados miembros en materia civil, para eliminar los
obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles'®.

En el seno del Consejo Europeo celebrado en Laeken, el
14 y 15 de diciembre de 2001, se planted6 va si tal necesidad de
acercar legislaciones no deberia dar lugar a un acuerdo sobre la

7 A mas largo plazo, este Marco Comun de Referencia (MCR) podria servir de
base a un instrumento facultativo de Derecho contractual que las partes pudiesen
elegir libremente en tanto que legislacién aplicable a su contrato y, por
consiguiente, garantizar mayor seguridad juridica en las transacciones
transfronterizas.

18 Sobre el particular, vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., “El Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia consolidado por la Constitucién Europea”, La Ley, n®6097,
30 de septiembre de 2004, pp.1-8.
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ampliacion de la competencia de la UE para legislar en el ambito
del Derecho Privado, asi como el cauce o instrumento normativo
mas idéneo para alcanzar tal objetivo®.

En particular, el principio de subsidiariedad opera como guia
para determinar cémo deben ejercerse los poderes de la UE y revela
la tensién entre la disposicion de los Estados miembros a transferir
nuevas competencias a la Comunidad y por otro su preocupacion
ante el hecho de que la Comunidad pueda utilizarlas en detrimento
de las preferencias de los Estados individuales. Toda accién
normativa Comunitaria debe producir beneficios claros respecto a las
acciones legislativas a nivel nacional, y la proporcionalidad exige que
las medidas adoptadas por las instituciones Comunitarias no excedan
los limites de lo que es apropiado y necesario para alcanzar los
objetivos legitimos de la legislacion en cuestion, y su actuacion se
estructura en torno a premisas o parametros de andlisis como el de
eficacia comparativa, el de suficiencia y el de su dimension o alcance.

12. Conforme a las potencialidades que ofrece el vigente
Tratado de Niza, es clave atender a las Conclusiones del Consejo
Europeo reunido en Bruselas los dias 4 v 5 de noviembre de 2004,
al aprobar el denominado Programa de La Haya (una especie de
“Tampere-Il), Consejo que debati6é en particular sobre:

- La preparacion de la revisiéon intermedia de la Estrategia de
Lisboa.

- El espacio de libertad, seguridad v justicia: el Programa de
La Haya.

- La necesidad de comunicar Europa al ciudadano.

¥ Vid. J.C.FERNANDEZ ROZAS, “El Espacio de libertad, seguridad vy justicia
consolidado por la Constitucién Europea”, La Ley, n°6097, 30 de septiembre
de 2004, pp.1-8, en el que se analiza el largo camino de lo intergubernamental
a lo Comunitario, con andlisis de los antecedentes de la cooperacion entre los
Estados miembros en el ambito de la justicia y los asuntos de interior, hasta los
problemas de derivados de la dltima ampliacién y por tltimo las lineas generales
establecidas en la Constitucion Europea.
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El ahora denominado Programa de La Haya persigue la
consolidacion definitiva del espacio de libertad, seguridad v justicia
en la Union Europea, y se reafirma el caracter prioritario que
atribuye a la creaciéon de un espacio de libertad, seguridad y
justicia, en respuesta a una inquietud fundamental de los Estados
que constituyen la Unién.

Desde el Consejo Europeo de Tampere de 1999 la politica
de la Uni6én en el ambito de la Justicia y los Asuntos de Interior se
ha desarrollado dentro del marco de un programa general, cuyo
balance se contiene en la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo, de fecha 2 de junio de 2005
(COM-2004, 401 final), por el que se formula, en relacion al
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, dicha evaluacién del
programa de Tampere y sus futuras orientaciones (SEC-2004 680
v SEC 2004 693).

El objetivo del Programa de La Haya es la mejora de la
capacidad comtn de la Unién y de sus Estados miembros de
garantizar los derechos fundamentales, las salvaguardias
procesales minimas y el acceso a la justicia, proporcionar a
quienes la necesiten la proteccion de acuerdo con la
Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y
otros tratados internacionales, regular los flujos de migracién y
controlar las fronteras exteriores de la Unién, luchar contra la
delincuencia organizada transfronteriza y reprimir la amenaza
del terrorismo, explotar el potencial de Europol y Eurojust,
proseguir con el establecimiento del reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales y certificados tanto en materia civil
como penal y eliminar obstaculos legales y judiciales en los
litigios en asuntos civiles y familiares con repercusiones
transfronterizas.

El Programa tiene presente las pautas marcadas por el
precedente programa de Tampere, y se aprecia una operatividad
especifica de los principios generales de subsidiariedad,
proporcionalidad, solidaridad y respeto a los distintos sistemas y
tradiciones juridicas de los Estados miembros.
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El Consejo Europeo destaca la necesidad de seguir
mejorando el trabajo de creacién de una Europa de los ciudadanos
y la funcién esencial que desemperiara a este respecto la creacién
de un espacio europeo de justicia. Debera proseguir el esfuerzo
por facilitar el acceso a la justicia y la cooperacién judicial, asi
como la plena utilizacién del reconocimiento mutuo. Es
particularmente importante que las fronteras entre los paises de
Europa dejen de ser un obstaculo a la resolucién de las cuestiones
de Derecho civil 0 a las demandas vy la ejecuciéon de resoluciones
en asuntos civiles.

La cooperacién judicial tanto en materia civil podria verse
potenciada mediante la consolidacién de la confianza mutua y
mediante el desarrollo paulatino de una cultura judicial europea
basada en la diversidad de los sistemas juridicos de los Estados
miembros y en la unidad del Derecho europeo.

En una Unién Europea ampliada, la confianza mutua se
fundara en la certidumbre de que todos los ciudadanos europeos
tienen acceso a un sistema judicial que se atiene a normas de
calidad elevadas. A fin de facilitar la aplicacion plena del principio
de reconocimiento mutuo, deberd establecerse un sistema que
prevea una evaluacion objetiva e imparcial de la aplicacion de las
medidas de la UE en el ambito de la justicia, dentro del pleno
respeto de la independencia del poder judicial y en consonancia
con todos los mecanismos europeos existentes.

Y la consolidacién de esa confianza reciproca requiere de
las autoridades judiciales y de los distintos ordenamientos juridicos
un esfuerzo expreso de mejora de la comprension mutua. Por ello,
la Union deberd respaldar la constitucién de redes de
organizaciones e instituciones judiciales, como la red de Consejos
del Poder Judicial, la red europea de Tribunales Supremos y la
Red europea de formacion judicial.

13. El Derecho civil, que incluye el Derecho de familia,

afecta a los ciudadanos en su vida diaria. Por ello, el Consejo
Europeo atribuye gran importancia a la continuaciéon del desarrollo
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de la cooperacion judicial en materia civil y la culminacién total del
programa de reconocimiento mutuo adoptado en 2000. El
principal objetivo politico en este ambito consiste en que las
fronteras entre los paises europeos dejen de constituir un obstaculo
a la resoluciéon de los asuntos de Derecho civil o a las demandas y
la ejecucion de resoluciones en asuntos civiles.

Por lo que respecta al Derecho de familia y al Derecho de
sucesiones, el Consejo invita a la Comisién a que presente, en
particular, las siguientes propuestas:

-Un proyecto de instrumento sobre el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de obligaciones alimenticias,
incluidas las medidas cautelares y la aplicaciéon provisional, (ya

elaborado, en 2005).

-Un libro verde sobre el conflicto de leyes en materia de
sucesion, incluida la cuestion de la competencia, el
reconocimiento mutuo y la ejecucién de las resoluciones en este
ambito, un certificado de herencia europeo y un mecanismo que
permita el conocimiento preciso de la existencia de las ultimas
voluntades y testamentos de los residentes de la Unién Europea
(“Libro Verde sobre Sucesiones y Testamentos”, elaborado por la
Comision, SEC (2005)270, de fecha 1 de marzo de 2005), donde
expresamente se destaca, en cuanto a la técnica normativa a
emplear, que “al no ser posible la plena armonizaciéon de las
normas de Derecho material de los Estados miembros, conviene
actuar desde el punto de vista de las normas de conflicto de leyes”.

-Un libro verde sobre el conflicto de leyes en materia de
régimen matrimonial, que incluya la cuestiéon de la jurisdiccion y el
reconocimiento mutuo en 2006.

-Un libro verde sobre la legislacion aplicable vy la
competencia en asuntos de divorcio (SEC 2005/331), de fecha
14 de marzo de 2005, COM/2005 82 final), del que cabe inferir
las dificultades de afrontar u proceso, descartado, de armonizacién
material o sustantiva de las legislaciones nacionales.
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En materia de Derecho contractual®, y como luego
sefialaré, se elimina a vieja pretensién unificadora, para indicar
que debera mejorarse la calidad del Derecho comunitario actual y
futuro mediante medidas de refundicion, codificaciéon vy
racionalizaciéon de los instrumentos juridicos vigentes y mediante
la definicion de un marco de referencia comln, que permita
estudiar la posibilidad de desarrollar para toda la UE clausulas y
condiciones tipo de Derecho contractual que puedan ser utilizadas
por las empresas y las asociaciones sectoriales de la Unién.

Otros recientes ejemplos que revelan la extraordinaria
potencialidad del nuevo escenario que abre la creacién y
consolidacion del espacio judicial europeo y su proyeccion
especifica en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil
quedan integrados por la Directiva 2004,/80/CE, del Consejo, de
29 de abril de 2004 (DOCE, 6 de agosto de 2004, L-261), sobre
indemnizacién a las victimas de delitos, vy la Directiva 2004/35/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004
(DOCE, 30 de abril de 2004, L-143), sobre responsabilidad
medioambiental en relacidon con la prevenciéon y reparacion de
danos medioambientales, normas que combinan regulaciones en
materia de cooperaciébn de autoridades, definiciones
sectorializadas sobre la nocién de realidad transfronteriza,
determinacién de ley aplicable mediante técnicas conflictuales
materialmente orientadas y delimitaciéon de autoridades
competentes, o, para finalizar este ejemplificativo pero revelador
elenco, la Decision Marco 2005/667/JAI, del Consejo, de fecha
12 de julio de 2005, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la contaminacion procedente de buques (DOCE,
L255, de 30 de septiembre de 2005), y la Directiva
2005/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
septiembre de 2005, relativa a la contaminacién procedente de
buques vy la introduccién de sanciones para las infracciones

(DOCE, L255, de 30 de septiembre de 2005).

2 Sobre el particular, vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS, “La Unificacion del
Derecho Mercantil Internacional en los procesos de integracién econdémica: la
experiencia europea”, La Ley, pp.1-8, conteniendo un analisis de las técnicas de
unificacién en la Union Europea.
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En conclusién, cinco afios después del Consejo Europeo
de Tampere en el que se acordé un programa que sentaba las
bases para importantes logros en el espacio de libertad, seguridad
y justicia, ha llegado el momento de establecer un nuevo
programa que permita a la Unién avanzar sobre dichos logros y
hacer frente con eficacia a los nuevos retos que le esperan. A tal
efecto, el Consejo ha aprobado un nuevo programa plurianual

para los proximos cinco afios, que se conocera como Programa
de La Haya.

Dicho programa refleja las ambiciones expresadas en el
Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa y
tiene en cuenta la evaluacidon previa realizada por la Comision,
que a su vez fue acogida con satisfaccion por el Consejo Europeo
de junio de 2004, asi como la Recomendacién sobre la utilizacion
de la votacién por mayoria cualificada y el procedimiento de
codecision aprobada por el Parlamento Europeo el 14 de octubre
de 2004.

Es preciso, en definitiva, seguir mejorando el trabajo de
profundizacién en una Europa de los ciudadanos y la funcion
esencial que desempenara a este respecto la consolidacion de un
espacio europeo de justicia no debe olvidarse. Por ello, debe
proseguir el esfuerzo orientado a facilitar el acceso a la justicia y la
cooperacion judicial, asi como la plena utilizacion del
reconocimiento mutuo, y es particularmente importante que las
fronteras entre los paises de Europa dejen de ser un obstaculo a la
resoluciéon de las cuestiones de Derecho civil o a las demandas y
la ejecucion de resoluciones en asuntos civiles.

Asi puede graficamente apreciarse en la Comunicacion de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el citado
programa de La Haya (Documento COM/205/184 final, de
fecha 10 de mayo de 2005), en el que se definen las diez
prioridades para los proximos afos, bajo lo que se denomina
“Una asociacién para la renovacion europea en el ambito de la
libertad, la seguridad y la justicia”, y la misma orientacién se
aprecia en el detallado “Plan de Accién del Consejo y la Comisiéon
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por el que se aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo de la
libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea”
(Documento 2005/C 198/01, DOCE C 198, de fecha 12 de
agosto de 2005).

14. Frente a una ciertamente asentada orientacion
doctrinal que entiende la codificaciéon como el mejor de los
caminos para conseguir la integraciébn europea, al estimar que no
se puede avanzar en tal proceso solamente a través de Directivas
o de Reglamentos, y que la mejor manera de satisfacer las
necesidades del mercado Unico europeo es conseguir que exista
un Codigo unico que regule las relaciones que en el mismo se
desenvuelven, la realidad normativa y el impulso politico
institucional en el seno de las instituciones de la UE muestra una
realidad y unos proyectos futuros mucho méas modestos.

Se sigue cuestionando en foros académicos si es
verdaderamente posible alcanzar una unificacion del mercado en
Europa, como paso previo a la union politica, si las reglas juridicas
a las que deben someterse los operadores no son también las
mismas, y si es necesario buscar una solucién a la diversidad de
legislaciones de los Estados miembros de la Unién, teniendo en
cuenta que ni siquiera un sistema unificado de normas de conflicto
es suficiente para lograr ese objetivo de unidad del mercado.

El clasico argumento sustentado en el factor de seguridad
juridica reivindica igualmente como deseable la plena unificacion
juridica en Europa, al implicar ademas una reduccién de los costes
de transaccion. Sin duda estas orientaciones pueden defenderse
en el terreno del Derecho contractual, y en general en el Derecho
de obligaciones, en cuanto ambitos clave para conseguir el
mercado Unico.

Posteriormente reflexionaremos sobre las alternativas
metodolégicas para afrontar este reto unificador® (en cuanto a las

21 Sobre el particular, vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Alternativa Conflictual o
material en la bsqueda de un Derecho Contractual Europeo més coherente”, La
Ley, n°6199, 28 de febrero de 2005.
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técnicas normativas aplicables es interesante analizar la
Comunicaciéon conjunta del Parlamento Europeo, Consejo y
Comision, fruto de un Acuerdo institucional, sobre el sugerente
deseo de “Legislar mejor” (Doc. 2003/C 321/01, DOCE C 321,
de fecha 31 de diciembre de 2003, donde expresamente se
propone recurrir a métodos de regulacion alternativos) pero cabe
avanzar que parece mas deseable un desarrollo de mecanismos
normativos de soft law, es decir, Derecho no imperativo que logre
materializar esa uniformizacion juridica a través del poder de
persuasion derivado de su autoridad cientifica, en cuanto guia para
el operador juridico, en linea con la orientaciéon seguida a través
de los Principios de los contratos comerciales internacionales
elaborados por Unidroit (1994), o los Principios de Derecho
contractual europeo elaborados por la Comision Lando
(Comision sobre Derecho contractual europeo, presidida por el
profesor danés Ole LANDO).

Todo este debate estd provocando una sugerente y
deseable consecuencia, concretada en la ingente actividad
comparativista, a través de multiples y diferentes estudios de
Derecho comparado en ambitos especificos de Derecho de
obligaciones y contratos, como los desarrollados por el grupo de
Christian Von Bar, o el grupo de Tilburg, o el Grupo de estudios
sobre un Codigo Civil europeo, como continuador de la Comisiéon
Lando, liderado por el propio O. Lando, Alpa, Drobnig, Goode,
Hartkamp y Von Bar; por Ultimo, cabe citar, sin afan de
exhaustividad, al grupo de Pavia, que también ha publicado un
proyecto preliminar de un Cédigo Europeo de contratos.

15. Las Resoluciones del Parlamento Europeo de 26 de
mayo de 1989 y de 6 de mayo de 1994 plantearon por primera
vez (al aludir a la solicitud de que se diera comienzo a los trabajos
indispensables para la elaboracién de un Cédigo Europeo comiin
de Derecho privado), desde un punto de vista institucional, la
elaboracion de un Cédigo Europeo de Derecho privado.

Posteriormente, el 15 de noviembre de 2001 el propio
Parlamento Europeo aprobd la tercera Resolucion relativa al
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procedimiento de armonizacién del Derecho privado de los
Estados miembros, vy desde la vertiente de las instituciones
europeas, la clave se sittia en las conclusiones de la Cumbre de
Jefes de Estados y de Gobierno en primavera de 1999, vy la
reuniéon de ministros de Justicia e Interior en Tampere, en otofio
de 1999, celebrada a instancias de la Comisiéon Europea: la
conclusion 39 de la Cumbre aludia a la necesidad de un estudio
global sobre la necesidad de aproximar las legislaciones
materiales de los Estados miembros en materia civil, para eliminar
los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles.

Esta Resolucion subrayé en su apartado 9° que la
Comunicaciéon de la Comision se limita al Derecho contractual (a
pesar de que el mandato del Consejo en Tampere ofrecia un
marco mas amplio), v cuestiona que no se aborden cuestiones
aspectos vinculados al Derecho de familia. La Resolucién del
Parlamento omite (a diferencia de la resolucion de 26 de mayo de
1989) calificar como “cédigo” el instrumento que deba utilizarse
para conseguir la armonizacion, optando por la viabilidad de
Reglamentos®.

En realidad, dicha Resolucién del Parlamento Europeo de
15 de noviembre de 2001 sobre armonizaciéon de Derecho civil y
mercantil de los Estados miembros constituyd a su vez una
respuesta a la Comunicaciéon de la Comision sobre Derecho
contractual europeo, exigiendo la elaboracion y adopciéon de un
corpus de reglas sobre Derecho de los contratos de la UE, en
varias etapas, a partir de 2010, y las cuestiones claves a delimitar
pasan por la propia fundamentacién juridica de la competencia de
la UE para proceder a una europeizacion del derecho contractual,
el dambito material de Derecho comparado, la metodologia a
emplear y la terminologia a utilizar para una hipotética
uniformizaciéon del Derecho de los contratos en Europa.

2 C.VON BAR, “Le Groupe d’ études sur un Code Civil Européen”, RIDC,
2001-1, pp.127-141, realiza una acertada recapitulacion de lo pasos dados
hasta el momento en ese proceso.
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El paso siguiente en este iter de propuestas hacia una
armonizacién normativa fue la publicacion el 13 de septiembre de
2001 de una Comunicacién de la Comisiéon al Consejo vy al
Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo, con
la intencién de ampliar el debate sobre el Derecho contractual
europeo entre las instituciones politicas de la Uniéon y los
consumidores, académicos, empresarios y profesionales de la
justicia.

La citada Comunicaciéon de la Comisiéon al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo planted
dos grandes cuestiones: en qué medida la disparidad de
ordenamientos en el seno de la UE puede plantear problemas en
el proceso de creacibn de un mercado Unico, y en caso
afirmativo, cudles, y en segundo lugar cudl es la politica a seguir
en materia de armonizacioén normativa en este sector del Derecho
privado.

La Comunicacidbn propuso cuatro grandes opciones, no
excluyentes y que admiten combinaciones entre ellas, o su
ampliacion futura, sin caracter exhaustivo: por un lado, abandonar
al mercado la tarea de aproximacion de legislaciones, generando
una competencia entre ordenamientos juridicos en la busqueda de
cuotas de mercado; en segundo lugar, redactar unos principios
comunes a todas las legislaciones, no vinculantes; en tercer lugar,
mejorar la calidad de la legislacion existente, y por ultimo,
promulgar una nueva legislacion Comunitaria, que cubra
exhaustivamente todos los ambitos®.

Otro eslabdn de esta cadena de propuestas viene integrado
por la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo v al
consejo, relativa al logro de Un Derecho contractual Europeo
mas coherente. Plan de Accién (Doc. 2003/C63/01, DOCE de

#Vid. H.J.SONNENBERGER, “L’harmonisation ou l'uniformisation
européenne du droit des contrats sont-elle nécessaires? Quels problémes
suscitent-elles? — Réflexions sur la Communication de la Commission de la CE du

11 juillet 2001 et la Résolution du parlament européen du 15 novembre 20017,
RCDIPR, n°91, 2002-3, pp.405-434.
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15 de marzo de 2003), mediante la cual la Comisiéon propuso una
serie de medidas, presentd sus conclusiones respecto al proceso
de consulta y debate iniciado y sugiri® una serie de pautas
metodologicas que debian orientar la elaboracién de ese marco
contractual europeo.

Cabe recordar que en el seno del Consejo Europeo
celebrado en Laeken, el 14 y 15 de diciembre de 2001, se
planted ya si tal necesidad de acercar legislaciones no deberia dar
lugar a un acuerdo sobre la ampliacion de la competencia de la
UE para legislar en el ambito del Derecho Privado, asi como el
cauce o instrumento normativo mas idéneo para alcanzar tal
objetivo.

En particular, el principio de subsidiariedad opera como
guia para determinar cémo deben ejercerse los poderes de la UE
y revela la tensiéon entre la disposicion de los Estados miembros
a transferir nuevas competencias a la Comunidad y por otro su
preocupacién ante el hecho de que la Comunidad pueda
utilizarlas en detrimento de las preferencias de los Estados
individuales. Toda accibn normativa Comunitaria debe producir
beneficios claros respecto a las acciones legislativas a nivel
nacional, y la proporcionalidad exige que las medidas adoptadas
por las instituciones Comunitarias no excedan los limites de lo
que es apropiado y necesario para alcanzar los objetivos
legitimos de la legislacion en cuestién, y su actuacion se
estructura en torno a premisas o parametros de andlisis como el
de eficacia comparativa, el de suficiencia y el de su dimension o
alcance.

Posteriormente, la publicaciéon el 11 de julio de 2001 de
una Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre Derecho contractual europeo, tuvo como
objetivo ampliar el debate sobre el Derecho contractual europeo
entre las instituciones politicas de la Unién y los operadores
juridicos. Asi, v en el denominado Libro Verde del Derecho
Contractual Europeo (COM-2001 398 final), la Comisidn
plantea las lineas generales de diversas opciones sobre la futura
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actuacion Comunitaria en el campo del Derecho de los
contratos®.

Por su parte, la Comunicaciéon de la Comision de 15 de
marzo de 2003 por la que se establece un Plan de accién de cara
al logro de un Derecho contractual europeo mds coherente
incluy6 medidas orientadas a aumentar la coherencia del acervo
comunitario en este ambito del Derecho contractual, a promover
la elaboracion de clausulas contractuales de caracter general a
nivel Comunitario y a analizar, junto a enfoques o soluciones
sectoriales, la posibilidad de elaboracién de un instrumento
facultativo. La base de todo ese plan de acciéon radica en la
combinacién de medidas reglamentarias y no reglamentarias
dirigidas a superar los obstaculos y factores disuasorios de las
transacciones transfronterizas derivadas de las divergencias de los
Derechos contractuales nacionales o de la complejidad juridica de
dichas divergencias.

Y el ciclo se cierra, por el momento, con la Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de fecha 11
de octubre de 2004, con clara vocacién prospectiva, al
denominarse “Derecho contractual europeo y revision del acervo:

2 Sobre el particular, vid. el trabajo de  C.VON BAR, O.LANDO, S.SWANN,
“Communication on European Contract Law: joint response of the Commission
on European Contract law and the study group on a European Civil code”,
Europ.Rev.of Priv.Law, 2002-2, pp.183-248, que incorpora la respuesta
com(n de ambos grupos de estudio a la Comunicacién de la Comisién, y expone
las dificultades a que se exponen las empresas y los operadores, y los
consumidores en la verificacién del derecho privado extranjero y las
ramificaciones econémicas de la diversidad o pluralidad legislativa para el
mercado interno de la UE. El estudio realizado preconiza la elaboracién de
principios de Derecho patrimonial Europeo, como premisa para una legislacion
futura, y considera que la mejora de técnica y de calidad del Derecho comunitario
es interesante, pero no suficiente para atender a los retos que plantean. La
propuesta concluye con un plan por etapas hacia una armonizaciéon de los
ambitos troncales del derecho privado, articulado a través de unas medidas
orientadas hacia la promocion de un texto no vinculante bajo la forma de
Restatement of European Patrimonial Law, para posteriormente, tras un
estudio de Derecho comparado, dar efecto o materializar el Restatement como
Derecho dispositivo, a disposicion de la autonomia de la voluntad.

42



perspectivas para el futuro”. Y el escenario queda circunscrito a
tres grandes proyectos, que quedan lejos, sin duda, del proyecto
originario de elaboraciéon de un Cédigo Europeo de contratos: por
un lado, marcar pautas para la elaboracién del “Marco comUn de
Referencia (MCR)” para mejorar la coherencia del acervo actual y
futuro, junto a planes especificos en materia de politica de
protecciéon de consumidores.

En segundo lugar, describe las actividades previstas para
promover las clausulas contractuales tipo de ambito Comunitario,
y por ultimo continuar la reflexion sobre la oportunidad de adoptar
un instrumento facultativo.

Y la relativa “modestia” de los objetivos propuestos
permite apreciar que pare descartada definitivamente la idea o
proyecto globalmente unificador del derecho material de
Obligaciones y contratos en el seno de la UE. El pretendido ius
commune europeum queda de esta forma delimitado en cuanto a
su extension, en clave sectorial o fragmentada, como de hecho se
ha venido haciendo, en sectores como el bancario, el bursatil, el
derecho societario, el de propiedad industrial, proteccién de
consumidores o el Derecho procesal, entre otros.

Este es el camino a seguir: avanzar a través de de
desarrollos sectoriales, siendo consciente de las dificultades que
plantea marcar unos objetivos de “méximo” en relaciéon a la
armonizaciéon material, v deberd seguirse con cautela cada paso
normativo orientado en esta direccion.

Juan Jose Alvarez Rubio
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