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Los principia iuris como medio de armonizacion y unificacion del
Derecho europeo a través de la metodologia histérico-comparativa®

Principia iuris as a means of harmonization and unification of European law
through historical-comparative methodology

Maria Salazar Revuelta
Ramon Herrera Bravo
Universidad de Jaén

Resumen

Este trabajo consiste en una aproximacion a los principios generales del Derecho como fuente normativa
de cara al proceso de unificacion juridica europea, a través de un analisis histérico-comparativo. El valor
permanente y universal de los mismos se asienta en la continuidad de las reglas romanas a lo largo de la
tradicion juridica europea. El sustrato historico que arrastran dichos principios los convierte en modelos
guia y en valores que informan los ordenamientos nacionales y la formacion del nuevo Derecho comin
europeo. El renovado papel que se le asigna a los principia iuris se refleja en funciones muy variadas:
tanto como fundamentos juridicos, como criterios de interpretacion o fuentes del Derecho.

Abstract

This article sets out the general principles of Law as a normative source for the process of European
juridical unification, via historical and comparative analysis. The permanent and universal value of such
principles is based on the continuity of Roman rules throughout the European juridical tradition. The
historical substrate in which these principles are rooted makes them guide models and values that can
inform the national legal systems and the formation of the new European general law. The renewed
importance given to the principia iuris is reflected in the widely varying functions attributed to them: as
legal grounds, as criteria for interpretation or as sources of Law.
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Ius commune; Principios Generales del Derecho; Regulae iuris; Lex Mercatoria; Bona Fides

Keywords
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Sumario: 1. Planteamientos introductorios y orientaciones metodologicas. 2. Los
principios generales del Derecho: una aproximacion doctrinal. 3. Los principios
generales del Derecho en el ordenamiento comunitario europeo. La integracion del
Derecho romano. Regula, méxima y brocardo: algunas precisiones historicas en relacion
a la idea de principio. 5. Los principios generales del Derecho aplicados a las relaciones
mercantiles internacionales como argumento hacia la wunificacion juridica. 5.1.
Precedentes historicos: la Lex Mercatoria. 5.2. Fundamentos romanisticos de los
principios generales del Derecho y su proyeccion en la unificacion juridica europea:
especial atencion al derecho contractual. 6. Las regulae iuris de procedencia romana en
la jurisprudencia comunitaria europea. 7. Epilogo

* La presente aportacion estd realizada en el marco del Grupo de Investigacion: “Derecho Comun
Europeo y estudios internacionales” (SEJ 399) de la Universidad de Jaén. Plan Andaluz de Investigacion.
La misma ha sido pensada con la finalidad de contribuir como coautores en el homenaje de nuestro
admirado compaiiero, el profesor Enrique Gomez Royo, teniendo muy en cuenta sus importantes
aportaciones a la cultura juridica greco-latina, que han dado como fruto, entre otras, una linea de
investigacion muy personal en relacion al Derecho bizantino, la teoria politica, la terminologia y las
maximas juridicas. Asimismo, queremos manifestar y dejar constancia que, desde el punto de vista tanto
académico, como personal, hemos sentido muy de cerca su apoyo, su fuerza y su mas desinteresada
ayuda, sobre todo en aquellos momentos en que, por avatares de la vida, nos vimos necesitados de una
mano amiga.
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1. Planteamientos introductorios y orientaciones metodologicas

En las realidades juridicas en las que se mueve la Europa actual los principios
generales del Derecho estan llamados a jugar un papel importante de cara a la
integracion y unificacion juridica de la Unidén Europea, sobre todo porque muchos de
los Estados miembros presentan un escenario singular y coincidente a través de la
incidencia del lus commune en su version romana y candnica, que conforma un
entramado de tradicion juridica!, reflejado en regulae, méaximas, conceptos, categorias
juridicas y modelos de razonamiento, donde prima la linea codificadora y donde se
asigna un determinado papel a estas regulae en la jerarquia de fuentes.

Como sefala Alpa?, los principios son la guia y la estructura que sostiene el
nuevo Derecho comun y pueden ser considerados como expresion de normas juridicas
de rango general y primario, si se insertan en textos constitucionales, y de rango
secundario, si aparecen en legislaciones ordinarias. Se trata de normas que se crean
sobre la base de otras existentes, pero que son al mismo tiempo expresion de valores
que, segun la concepcion del intérprete, estan implicados en el ordenamiento y
reconocidos expresamente por éste o, por el contrario, preexisten en ¢l e informan sus
contenidos.

Los principios generales del Derecho conforman una parte de los modelos
normativos de la Unidén Europea, compuestos por derechos de origen europeo y
comunitario, junto con derechos de corte nacional. Ademas, cualquier Estado miembro
de la Union retne en su sistema juridico la convivencia de normas de diferente
naturaleza en una linea analoga a la dialéctica lus commune e iura propia del Derecho
bajo medieval europeo o, segun Guarneri, como en la ya conocida relaciéon en el
Derecho de los Estados Unidos de América entre derecho federal y derecho estatal’.
Efectivamente, en la Europa actual se produce una coexistencia entre los Derechos
nacionales y las normas juridicas de cardcter transnacional, pero se produce una
constante circulacion de modelos juridicos e influencias debido, ante todo, a una
disminucion de la presencia de las instituciones de Derecho nacional en favor de una
“europeizacion del Derecho™*. En palabras de Zimmermann: “... vivimos en un tiempo
de cambio. El Derecho de las Directivas de Bruselas, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Luxemburgo, los Restatements de partes del Derecho privado europeo,

' Al respecto vid. Fernandez de Bujan, A., Derecho publico romano, 12* ed., Thomson

Reuters Civitas, 009, pp. 267-341; Idem, Historia del Derecho romano, 1* ed., Thomson Reuters Civitas,
2010, pp. 163-195; Idem, “La recepcion del Derecho romano en Europa”, El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho 41 (2014), pp. 4-13. Vid., también, Aguilar Ros, P.- Herrera Bravo, R., Derecho
romano y Derecho canonico. Elementos formativos de las instituciones juridicas europeas, Granada,
1994, especialmente sobre la influencia del Derecho candnico vid. pp. 9 ss. y sobre la recepcion del
Derecho romano en las instituciones patrimoniales del Derecho privado europeo vid. pp. 95 ss.
Igualmente, Obarrio Moreno, J. A., “El ius commune y sus vias de recepcion”, RGDR 20 (2013), 1-83
[=Revista Juridica del notariado 85 (2013), pp. 267-324; “La cessio bonorum en la tradicion juridica
medieval”, RGDR, 26 (2016), pp. 1-40; Obarrio Moreno, J. A., “La rubrica De decreto ad alineanda
Universitatis bona en la tradicion juridica tardo-medieval”, RGDR, 24 (2015) pp. 1-50; Obarrio Moreno,
J. A.- Piquer Mari, J. M., Repensar la Universidad. Reflexion historica de un problema actual, Madrid,
2015].

2 Alpa, G., “I principi generali ¢ la realizzazione di una comunita giuridica europea: le esperienze
italiana e spagnola a confronto”, RDC 42 (1996), p. 457.

3 Guarneri, A., Lineamenti di Diritto comparato, Milano, 2014, p. 401.

4 Zimmermann, R., Europa y el Derecho romano, Madrid, 2009, pp. 43-49.
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desarrollados por las comisiones y los grupos cientificos internacionales compuestos al
efecto, la naciente literatura sobre Derecho privado europeo: desde muchos y distintos
puntos de partida y a través de muchos y del todo diferentes caminos se origina ante

nuestros ojos un Derecho europeo y una europea ciencia del Derecho privado™.

La mirada al fus commune historico nos permite constatar la existencia de un
Derecho sin Estado y sin dimension territorial. Como determina Aldo Berlinguer, se
trata de “un sistema di principi, regole, svincolato da qualunque potere autoritativo e da
una sua dimensione fisica, territoriale, legata allo steso imperium... uno scenario
radicalmente diverso da quello a noi piu familiare, proprio dello stato nazionale e dei
suoi paradigmi®. El citado autor apostilla que la Unién Europea es un “unicum”,
mediante el mecanismo de la cesion colectiva de la soberania y, parafraseando a Irti,
dice que “si tratta di una straordinaria combinazione di inter-statualita e artificialita

normativa’”’.

El papel que pueden asumir los principios generales del Derecho viene marcado
por la progresiva decadencia de las fuentes de naturaleza legislativa, muy en conexion
con la nueva problematica que genera la representacion parlamentaria que, segin
Soriano, puede convivir “armdénicamente” con otros modelos democraticos, junto con
un nuevo espacio politico ocupado por los ciudadanos, actores politicos sin militancia
partidista®. Ademds, nos encontramos con una nueva realidad europea, en la que el
Estado se acerca al historico fus commune, con una nueva ordenacion normativa donde
predominan los principia juridicos en el escenario de una sociedad abierta. Para Grossi:
“la Constitucion con su apertura de miras y el crisol de fusion de la Union Europea
imponen un replanteamiento del decrépito estatalismo y del viejo sistema jerarquico de
fuentes. Al mismo tiempo, durante la segunda mitad del siglo XX, de una manera cada
vez mas acentuada, la rapidez del cambio, que no es so6lo econémico y social sino
también técnico, ha requerido y llevado a cabo una formacion espontanea y plural del
Derecho... se pasa de un rigidisimo monismo juridico a un amplio pluralismo que se
acelera por momentos, multiplicindose los sujetos productores de Derecho™. Este
nuevo escenario supone, ante todo, “globalizacion” que es el equivalente a
“desterritorializacion”, lo que implica una superioridad de la economia sobre la politica,
junto con “un eclipse del Estado y de su expresion mas espectacular: la soberania”!.
Los principios generales del Derecho se erigen, asi, en elementos fundamentales para la
convergencia de los diferentes ordenamientos, puesto que de sus reglas pueden aparecer
valores coincidentes entre los diferentes sistemas juridicos. De ahi que el protagonismo
que pueden jugar los principios generales del Derecho en el ambito europeo sea triple:
en primer lugar, se expresan como fundamento del ordenamiento; en segundo lugar,
como criterios orientativos del intérprete y, en tercer lugar, como fuentes del Derecho.
Ademéas, como sefiala Alpa, el uso de brocardos o adagios de tradiciéon romana como

5 Zimmermann, Europa, p. 47.

¢ Berlinguer, A., “lus commune, Droit comun, Common law: note a margine di recenti indagini
storico-comparatistiche”, Fides, Humanitas, lus. Studi in onore di Luigi Labruna, 1, Napoli, 2007, p. 410.

7 Berlinguer, Ibid., p. 411. Asimismo, Obarrio Moreno, J. A., “El ius commune y sus vias de
recepcion”, RGDR 20 (2013), pp. 1 ss. [=Revista Juridica del notariado 85 (2013), pp. 267 ss].

8 Soriano Diaz, R. L., “La democracia armonica: la conjuncion equilibrada de los modelos
democraticos”, Anales de la Catedra Francisco Suarez 46 (2012), pp. 135-154.

9 Grossi, P., “Una responsabilidad para el jurista actual: repensar las fuentes del Derecho”, De la
Codificacion a la globalizacion del Derecho, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2010, p. 354.

10 Grossi, P., “Aspectos juridicos de la globalizacion econémica”, De la Codificacion a la
globalizacion del Derecho, ibid., p. 384.
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9% 66

“nihil in aliud transferre potest”, “nemo locupletari debet cum aliena iactura”, etc., se
percibe como una koiné o lengua comun utilizada en toda experiencia occidental'!.

No podemos olvidar que en el postmodernismo juridico se produce el
desmantelamiento de la jerarquia de fuentes tradicional, que conduce a un pluralismo
juridico donde la produccién del Derecho no sélo recae en 6rganos institucionales, sino
también en otros sujetos, lo que genera, segiin Solidoro, una “rete di fonti” donde
destaca un “diritto mite” (soft law) formado por el derecho jurisprudencial y negocial,
con un gran componente social, volcado en grupos privados “autoemancipatisi dalla
componente legislativa™!?,

Para afrontar el estudio de los principios generales del Derecho resulta de gran
utilidad el uso de la comparacion juridica, ya que nos permite observar la “circulacion
de modelos juridicos entre los diferentes Estados de la Unidn, al objeto de encontrar
ademds las especificas singularidades que emergen en los distintos ordenamientos
nacionales”!®. Y ello pese a las diferencias de sistemas juridicos que en la actualidad
convergen en Europa (Civil law- Common law), si bien, como nos refiere Basil
Markesinis, entre los diferentes sistemas juridicos europeos se esta produciendo una
“gradual convergence”!'*. Pero no sélo se debe recurrir al método comparado, sino que
resulta también muy eficaz la utilizacion de la metodologia historica para el
acercamiento al anélisis de los principia'®. Los diferentes ordenamientos europeos estan
abiertos ademas a experiencias foraneas, siendo de gran interés profundizar y
proyectarse en las experiencias del pasado, para ver en qué manera pueden concurrir en
el ordenamiento comunitario europeo determinadas regulae iuris, que no se encuadran
en el rigido formalismo juridico de la jerarquia de fuentes de corte positivista.
Igualmente, grandes construcciones juridicas como, por ejemplo, la equidad tienen una
fuerte conexion y vinculo con la aequitas romano-candnica y con la “equity”
angloamericana, formando a la hora de su aplicacion, en opiniéon de Galgano: “un
giudizio che traduce in regole la cultura economica e sociale di un tempo™'®.

En esta linea, Zimmermann plantea que, en la creacion de un nuevo Derecho
comun europeo, se debe recurrir al método historico-comparativo para buscar los
principios que subyacen en los distintos ordenamientos nacionales!’. Ese recurso
historico se detecta no solo en la Ciencia juridica europea, ya que en los tribunales de la
Union se utiliza el arsenal juridico que proporciona el Derecho romano y el lus
commune tanto que Ferndndez de Bujan afirma que: “el Derecho romano ha sido
considerado tacitamente como fuente del Derecho comunitario, puesto que el TSCE ha

" Alpa, G., 1l diritto privato nel prisma della comparazione, Giappichelli editore, Torino, 2004,
p. 14.

12 Solidoro Maruotti, L., La tradizione romanistica nel diritto europeo. 11 Dalla crisi dello ius
commune alle codificazioni moderne, Torino, 2010, p. 275.

13 Alpa, 1l diritto privato, p. 15.

14 Markesinis, B. S., “Learning from Europe and learning in Europe”, The gradual convergence:
Foreign ideas, foreign influences and English Law on the eve of the 21st century, Oxford, 1994, pp. 1-14.

15 Vid. esta metodologia en Alpa, G., I principi generali, Milano, 1993; Stein, P. G., ‘Regulae
Juris’. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edimburgh, 1966; Stein P. G.-Shand, J., I valori giuridici
della civilta occidentale, Milano, 1981; Lupoi, M., Alle radici del mondo giuridico moderno. Saggio
storico-comparativo, Roma, 1994,

16 Galgano, F., “Dialogo sull’equita (fra il filosofo del diritto e il giurista positivo)”, Contratto e
Impresa (1996), p. 401.

17 Zimmermann, R., “El legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho comparado y el
nacimiento de una ciencia juridica europea”, Estudios de Derecho privado europeo, Madrid, 2000, p. 29.
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recurrido en innumerables ocasiones a los principios generales del Derecho, los cuales
hunden sus raices en el Derecho romano”!®. De ahi que, a veces, la construccion de los
principios se lleve a cabo a través de una vision hermenéutica y su extraccion por la via
inductiva a través de diferentes textos de la Union, sean reglamentos o directivas.
Ademads, también hemos de tener en cuenta aquellos que informan el Derecho
comunitario, en cuanto herederos de la tradicion del fus commune.

La conexion historia del Derecho y comparacion juridica supone la combinacion
entre el Derecho del pasado y el estudio de la realidad juridica presente. Para la doctrina
comparatista, la conexion entre las dos disciplinas es muy estrecha, dado que la historia
del Derecho no es mas que una metodologia de naturaleza vertical o diacrénica y el
método comparado persigue una comparacion de tipo horizontal o sincronico!®.

El método comparado representa una eficaz aportacion para la armonizacion de
los diferentes sistemas juridicos, junto con las transformaciones del Derecho en la
sociedad global. Ademas, dicha metodologia no debe tener una funcidon meramente
descriptiva, sino que debe jugar un papel que represente el paso previo y preparatorio de
la armonizacion?®. Un ejemplo historico de esa sociedad global es, sin duda, la
experiencia juridica romana. De ahi que el Derecho romano pueda tener un cometido
relevante como base comun de las tradiciones juridicas de muchos sistemas de Derecho.
Asi, Stein considera que: “el Derecho de la Union Europea no es en algin sentido una
cosa nueva, sino mas bien la reanudacién de una unidad cultural y juridica que una vez
existid en todo el continente, que ha encendido el interés por lo que es descrito como
tradicion civil”?!. Por ello, muchas de las instituciones juridicas de la Unidn europea son
descritas como parte de un nuevo lus commune, si bien la diferencia radica en que éste
fue adoptado por toda Europa de una manera voluntaria, a través del reconocimiento de
su superioridad a cualquier otra alternativa, mientras que el nuevo lus commune es
impuesto desde arriba en interés de la uniformidad??.

A juicio de Cuena: “la integracion de las dos ramas de investigacion juridica, la
histérica y la comparativa, debe ser percibida como algo deseable y necesario a los fines
de impulsar un proceso de europeizacion de la ciencia, la literatura y la ensefianza
juridica que pueda complementar y servir de contrapunto (y también de contrapeso) a la
unificacion legislativa”. Coincidimos con este autor en que “se despliega asi ante los

18 Fernandez de Bujan, F., “Aportacion del Derecho romano al proceso de elaboracion del
Derecho de la Union Europea”, SDHI 64 (1998), p. 532.

19 Guarneri, Lineamenti, p. 22. Igualmente, vid. dicha vinculacion en: Grossi, P., “Modelli storici
e progetti attuali nella formazione di un futuro Diritto europeo”, RDC 42 (1996), pp. 286 ss.; Dell’ Aquila,
E., Introduccion al estudio del Derecho inglés, Valladolid, 1992, p. 17, quien determina que “el estudio
del Derecho comparado nos permite comprender mejor los distintos sistemas juridicos: sobre todo los
rasgos fundamentales de los derechos actuales o de determinada época historica, asi como las lineas
esenciales de su desarrollo”. Sobre la problematica del Derecho comparado como ciencia o método vid.,
De la Sierra, S., Una metodologia para el Derecho comparado europeo, Madrid, 2004, p. 32, nt. 6.

20 Garrido Gémez, 1., Las transformaciones del Derecho en la sociedad global, Pamplona, 2010,
pp- 187-190.

21 Stein P. G., El Derecho romano en la historia de Europa. Historia de una cultura juridica,
Madrid, 2001, p. 182. Vid., también, Héberle, P., “Elementos teéricos de un modelo general de recepcion
juridica”, Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio (A. E. Pérez Lufio, ed.), Madrid,
1996, pp. 151-186.

22 vid. Herrera Bravo, R. et alii, “Ius commune versus Derecho comun europeo”, RGDR 10
(2008), pp. 1-28; Obarrio Moreno, “El ius commune y sus vias de recepcion”, RGDR 20 (2013), 1 ss.
[=Revista Juridica del notariado 85 (2013), pp. 267 ss.].
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romanistas una tarea atractiva cuya realizacion puede ponerles en contacto con los
especialistas de otras ramas del derecho, ayudando a sacar el estudio del Derecho
romano de su magnifico aislamiento, al sefialarle una via importante por la que su
influencia sobre los problemas juridicos actuales puede hacerse sentir con eficacia”?.

Uno de los instrumentos para coordinar mejor la armonizacion del Derecho es el
uso de una lengua comun que integre las diferentes instituciones juridicas europeas. No
cabe duda que lenguas modernas como el inglés o francés han tenido y tienen
actualmente gran importancia, sobre todo como sefiala Berlinguer “nella circulazione
dei concetti, degli istituti giuridici e nella formazione dei cd. crittotipi”?*. Pero no
debemos olvidar, como han puesto de manifiesto C. Baldus y F. Vogel, la dificultad que
supone en una comunidad multi lingiiistica que todas las lenguas oficiales hayan de ser
tenidas en cuenta en la interpretacion del derecho comunitario, resultando imposible en
la préactica cumplir esta regla. A veces, en los diferentes textos comunitarios se
“deslizan ambigiiedades y errores lingliisticos”, de manera que la diversidad lingiiistica
se convierte en un problema metodologico intrinseco?. Ademas, como revela Pérez
Lufio, no se debe orillar el denominado “colonialismo anglosajon”, que incide de forma
directa en el derecho actual®®, pese a la paradoja que supone que muchas de las
instituciones juridicas del “Common law” tengan una procedencia directa del “Law
french”. Asi, la influencia de la lengua francesa va a ser muy decisiva en gran parte de
la terminologia juridica inglesa, como por ejemplo: “possession”, “estate”, “tort”,
“battery riabel slander”, “crime”, “marriage”, “evidence”, “judgement™’. El camino a
seguir, por tanto, podria venir marcado por unas “lenguas llave”, puesto que “la lengua
es un elemento clave de solucion juridica para cada situacion; pero por otra parte,
parece imposible llegar a tal solucion fundiendo el conjunto de veinte versiones

lingiiisticas con vistas a forjar un texto uniforme”?%.

Ante tal panoramica, convenimos con Reinoso Barbero en que muchos de estos
principios generales del Derecho que vienen expresados en latin tienen la ventaja de ser
comunes a ordenamientos juridicos de distintos paises y de distintas lenguas. No
obstante, en el ordenamiento comunitario se incorporan traducciones innecesarias entre
paréntesis, ya que, por ejemplo, los principios juridicos expresados en latin no presentan

23 Cuena Boy, F., “El Derecho romano entre el deseo y la realidad. Una reflexion critica sobre la
contribuciéon de la doctrina romanistica a la construccion del nuevo Derecho comun europeo y
extracuropeo”, Liber amicorum J. Miquel, Barcelona, 2006, pp. 273. El citado autor subraya, asimismo,
que “desde el punto de vista especifico del romanista, el método comparativo no invalida la necesidad del
conocimiento histérico y critico del Derecho romano y de la tradicion del fus commune romano-
canonico... la comparacion... supone tan s6lo el segundo momento de la tarea de investigacion” (p. 274).

24 Berlinguer, “Ius commune”, p. 421.

%5 Baldus, C.- Vogel, F., “Metodologia del Derecho privado comunitario: problemas y
perspectivas en cuanto a la interpretacion literal e historica” (trad. esp. F. J. Andrés Santos), AFDUDC 10
(2006), pp. 77-89.

26 Pérez Lufio, A. E., “Principios generales del Derecho jun mito juridico?”, Revista de Estudios
Politicos. (Nueva época) 98 (oct-dic. 1997), p. 10.

27 Berlinguer, “lus commune, Droit comtn, Common law: note a margine di recenti indagini
storico-comparatistiche”, p. 421. También, vid. Fernandez de Bujan, A., “Ciencia juridica europea y
Derecho comunitario: fus romanum. Ius commune. Common Law. Civil Law”, Glossae. European
Journal of Legal History 13 (2016), pp. 276-306 [= Derecho privado europeo, estado actual y
perspectivas de futuro (M. R. Diaz Romero- M. P. Pérez Alvarez- C. Garcia Grewe, C. Jerez Delgado et
alii, coords.), Thomson Civitas, 2008, pp. 159-219].

28 Baldus- Vogel, “Metodologia del Derecho privado comunitario: problemas y perspectivas en
cuanto a la interpretacion literal e historica”, p. 85.
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mayor dificultad de comprension que otros principios en espanol y, ademas, el empleo
de una lengua cientifica culta redunda en facilitar la comprension y precision de lo
expuesto®. Y eso que los principios estin condicionados por una cierta “dosis de
ambigiiedad”, lo que ha llevado a decir por parte de la doctrina, entre otros por Pérez
Lufio, que: “esa ambigiiedad e imprecision es la causa de que existan pocas categorias
juridicas cuya denominacion sea tan opuesta a lo que significan, como la expresion
principios generales del Derecho™. Por lo que respecta al Derecho romano, existen
ciertas expresiones de las que es muy dificil lograr una version castellana equivalente,
hasta el punto que existen términos del lenguaje juridico moderno, derivados de
antiguos términos latinos, cuya significacion y valor no suele ponderarse
adecuadamente’!. “A veces hay términos que en una rapida traduccion pueden quedar
desfigurados, no porque tengan diversos significados, sino por estar entroncados en
situaciones politico-administrativas o circunstancias culturales perdidas o, al menos,
superadas en el curso de la evolucion historica™??.

La situacion no es facil, pues hemos de conciliar posiciones como la de Kniitel,
para quien la oportunidad del Derecho romano en la futura Europa pasa por la
traduccion comoda y accesible para los expertos juridicos europeos de aquellos textos
romanos que expresan aspectos fundamentales de la experiencia juridica romana, frente
a los postulados de Fyhrmann, segun el cual los grupos de expresion de determinados
conceptos juridicos aceptados en una comunidad no son intercambiables ni conocen
sinonimos en cada una de las lenguas nacionales de esa comunidad, por lo que deben
transcribirse intactos, es decir, sin traduccion®>.

De gran interés son las aportaciones cientificas de Fernando Alafion, Maria do
Carmo Henriquez y Josefa Otero, quienes han realizado una solvente investigacion
donde ponen de manifiesto que las expresiones latinas constituyen sentencias breves
que condensan conceptos juridicos y expresan, en ocasiones, principios generales del
Derecho. Su linea de investigacion realza la utilidad que tiene el empleo de expresiones
latinas para obtener una mayor precision en el lenguaje juridico y una mayor claridad en
la presentacion de los conceptos>*.

En definitiva, podemos afirmar con Reinoso Barbero que la “sencillez en el
lenguaje juridico constituye una virtud extraordinaria... las formas latinas reconocibles
de los principios juridicos cooperan con eficaz sutileza... al facilitar la comprension
mediante nociones técnicas claras, univocas y universales™>.

2 Reinoso Barbero, F., “Los principios generales del Derecho en la modernizacion del lenguaje
juridico”, Principios generales del Derecho. Antecedentes historicos y horizonte actual (F. Reinoso
Barbero, coord.), Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pp. 82-85; Idem, “El lenguaje juridico entre las
bromas y las veras”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho 44 (2014), pp. 54-63.

30 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho jun mito juridico?”, p. 9.

31 Hernandez Tejero, F., “El latin y los juristas”, Estudios en homenaje al prof. J. Iglesias,
Madrid, 1988, p. 354.

32 En palabras de Hernandez Tejero, “El latin y los juristas”, p. 355.

33 Dichos postulados han sido recogidos en Castresana Herrero, A., “Apuntes sobre un modelo
histérico de integracion juridica”, fura 55 (2004-2005), p. 31, nt. 5.

3 Vid la interesante monografia de Alafion F.- Henriquez, M. C.- Otero, J., El latin en la
Jurisprudencia actual, Cizur Menor, 2011. Ademas de Henriquez, M. C.- Alonso-Misol, E., “Voces y
locuciones latinas”, Pautas para el andlisis del léxico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Cizur
Menor, 2005, pp. 177-202. En general, vid. Gomez Royo, E. et alii, Fraseologia juridica latina: términos,
expresiones y brocardos utilizados en las sentencias de los tribunales, Valencia, 2010.

35 Reinoso Barbero, “El lenguaje juridico entre las bromas y las veras”, pp. 54 ss.
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2. Los principios generales del derecho: una aproximacion doctrinal

Desde la perspectiva doctrinal, el tema de los principios generales del Derecho
ha sido estudiado por la doctrina, tanto desde el punto de vista historico, como
exegético, acercandose a su estudio autores de diferentes areas cientificas, como:
civilistas, romanistas, historiadores, filosofos del Derecho, asi como cultivadores de la
teoria del Derecho, especialistas en Derecho constitucional, etc.*. Los primeros, junto
con los expertos en derecho administrativo, han mantenido un interés por los principios,
muy en especial en el ambito de las fuentes del Derecho. Dichos estudiosos detectan en
el ambito de los principios no sélo los origenes romanos, sino el conjunto de valores
intrinsecos al ordenamiento, aptos o idoneos como instrumento interpretativo, a los que
el juez debe recurrir extrayendo las clausulas generales y los estandares nacidos de las
multiples exigencias de la practica’’, dado que, como afirma Alpa, los principios
“costituiscono un ponte ideale tra il passato e I’avvenire, ¢ di momento in momento
accompagnono il giurista nella sua attivita speculativa, interpretativa, creativa’®.

Sin embargo, cuando nos referimos a los principios generales del Derecho nos
enfrentamos a una categoria juridica que estd rodeada de bastante imprecision y
vaguedad®. El propio E. Betti sefialaba la “ripugnanza che i principi generali
oppongono a una precisa formulazione™’. De ahi que las lecturas que podamos hacer de
los principios son muy diversas. Asi, desde una Optica meramente ‘“‘positivista”, son
considerados como fuente del Derecho, aparte de ser utilizados como criterios
interpretativos —aplicandose el recurso de la “analogia iuris”- y ser entendidos como
valores fundamentales del ordenamiento. La doctrina civilistica espafiola, partiendo de
la premisa de que en nuestro Codigo civil los principios generales del Derecho aparecen
como tercera fuente, sirviendo para resolver casos dudosos y para que el juez aplique la
maéxima justicia y no decida de forma arbitraria*!, viene a traslucir la idea de que los
principios son sobre todo “ideas fundamentales sobre la organizacion juridica de una
comunidad™*?.

Otra perspectiva es la representada por la vision “iusnaturalista”, liderada por
Del Vecchio, que se centra en la existencia de unos valores preexistentes al Derecho,

36 Vid., entre otros, Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho ;un mito juridico?”, pp. 9-24;
Arce y Florez Valdés, J., Los principios generales del Derecho y su formulacién constitucional, Madrid,
1990; Prieto Sanchis, L., Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, 1992.

37 Garcia de Enterria, E., “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el
Derecho administrativo”, Estudios en homenaje al prof. Ignacio Serrano 11, pp. 211 ss. [=Revista de
administracion publica 40 (1963), pp. 189 ss.]. Del mismo autor, vid. Reflexiones sobre la ley y los
principios generales del Derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1984, pp. 30-35.

38 Alpa, “I principi generali e la realizzazione di una comunita giuridica europea: le esperienze
italiana e spagnola a confronto”, p. 459.

39 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho ;jun mito juridico?”, p. 9.

40 Betti, E., Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949, p. 208.

41 Albaladejo, M., Derecho civil 1. Introduccion y Derecho de la persona, Barcelona, 1989, pp.
114 ss.; De Castro, F., Derecho civil de Espana, Madrid, 1984, pp. 420 ss.; Diez Picazo, L., “Los
principios generales del Derecho en el pensamiento de F. de Castro”, ADC 36 (1983), pp. 1263 ss.

42 En palabras de Arce y Florez-Valdés, J., Los principios generales del Derecho, pp. 97 ss.,
donde viene a reconocer la existencia como norma basica de los principios de: igualdad, legalidad,
jerarquia normativa, publicidad, irretroactividad de la ley, eficacia de la accion administrativa, dignidad
de la persona y libertad individual.
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universales e inmutables, alrededor de los cuales el Derecho podra armonizarse®. Esta
vision tiene su acogida en el pensamiento catdlico, destacando los postulados de Cotta,
quien distingue, por un lado, los principios que emanan de la norma positiva y, por otro,
los que se fundamentan en una concepcion antropo-ontologica del Derecho*. En el
marco de la doctrina espafiola sobresale el pensamiento de Elias de Tejada, para quien
los principios inspiradores superiores de la legislacion espafiola son los de la doctrina de
la Iglesia catdlica®.

En términos generales, la perspectiva iusnaturalista plantea las carencias del
ordenamiento positivo, de ahi la necesidad de acudir a los principios del Derecho
natural. Legaz y Lacambra refiere la dualidad doctrinal que divide a los estudiosos del
Derecho a la hora de enfrentarse a los principios generales del Derecho. Por un lado, los
que consideran que aquéllos son simples principios que informan un ordenamiento
juridico dado y, por el contrario, quienes piensan que se trata de principios filosoficos a
priori, o sea, de una normatividad iusnaturalista®®.

De gran interés resulta la posicion historicista, cuyos maximos representantes en
nuestra doctrina son Mans Puigarnau*’ y Reinoso Barbero*®. El proposito de esta linea
de trabajo es, por una parte, individualizar los brocardos y las méximas juridicas
derivadas de la tradicion romana, de las regulae iuris empleadas por la jurisprudencia
romana. Y, por otra parte, verificar el modo en que tales regulae son empleadas por la
jurisprudencia de los tribunales*’. Ahora bien, para que una regla juridica se transforme
en principio general del Derecho es necesario que se den los siguientes requisitos:

a) Que no establezca un principio opuesto a la ley.

b) Que sea susceptible de aplicacion al caso que se plantea.

¢) Que pueda considerarse un principio a la luz del Derecho romano o de la
tradicion juridica nacional.

d) Que haya sido reconocida en sentencia del Tribunal supremo y

e) Que se citen las sentencias en las que se recoge el principio®.

4 Vid. Del Vecchio, G., Los principios generales del Derecho, Barcelona, 1979.

4 Vid. estos postulados en Cotta, S., Diritto naturale e storia, Genova, 1992; Idem, I principi
generali del Diritto. Considerazione filosofiche 1, Roma, 1992.

4 Elias de Tejada, F., Necesidad de sustituir los principios generales del Derecho por el derecho
natural hispanico, Madrid, 1962.

4 Legaz y Lacambra, L., “Los principios generales del Derecho”, Revista del Instituto de
Derecho comparado, 19 (julio-dic. 1962), pp. 51 ss.

47 Sus teorias en Mans Puigarnau, J. M., Los principios generales del Derecho: repertorio de
reglas, maximas y aforismos juridicos con la jurisprudencia del Tribunal supremo de justicia, Barcelona,
1979.

48 Reinoso Barbero, F., Los principios generales del Derecho en la jurisprudencia del Tribunal
supremo, Madrid, 1987; Idem, “El Derecho romano como desideratum del Derecho del tercer milenio: los
principios generales del Derecho”, Roma e America 3 (1977), pp. 23-90; Idem, “Vigencia del Derecho
romano: los principios generales del Derecho”, Boletin del Colegio de abogados de Madrid 6 (1987), pp.
59-72.

4 Aunque, como destaca Reinoso Barbero, Los principios generales del Derecho, p. 33: “las
regulae iuris son explicaciones breves, formulaciones aclaratorias de una determinada decision juridica
sin valor de principios o normas generales”. Vid., también, Alafién F.-Henriquez, M.C.- Otero, J., El latin
en la jurisprudencia actual, en especial, pp. 51-106.

0 Asi lo entiende Mentxaka, R., “Argumentacién, maximas juridicas y jurisprudencia
comunitaria”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia 8 (2004), pp. 528 y 529,
siguiendo a Reinoso Barbero, Los principios generales del Derecho, p. 113 y a Mans Puigarnau, Los
principios generales del Derecho, pp. XVIII ss.
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Esta perspectiva viene avalada por los postulados de Tarello, quien entiende los
principios como simples contenedores de los valores que el intérprete quiere transferir
en su labor hermenéutica, convirtiéndose el principio en instrumento normativo y de
decision, confiado al jurista y plasmado en la jurisprudencia®'.

En los ultimos afios, como observa Pérez Lufio>?, se produce una “revalorizacion
de los principios juridicos a través de la tesis de Ronald Dworkin”. Para éste, todo
ordenamiento se halla integrado por un conjunto de principios (“principles’), medidas o
programas politicos (“policies”) y reglas o disposiciones especificas (“rules”). Los
“principles” establecen estdndares genéricos que fijan fines que deben alcanzarse;
entrafian un “imperativo” de justicia, de imparcialidad o de cualquier otra dimension de
moralidad®, aunque ha de puntualizarse que: “la falta de precision del lenguaje
dworkiano sobre los principios se hace evidente cuando se comprueba que utiliza esa
nocion para aludir a fenémenos juridicos de muy diverso signo; sin manifestar
consciencia expresa de esa diversidad”®*. Efectivamente, los principios generales del
Derecho, en palabras de Norberto Bobbio, entraiian “una famiglia numerosa e piuttosto
eterogenea di concetti”®. De ahi que, en un intento de sintetizar las diferentes
concepciones, nos parezcan muy acertados los postulados de Pérez Luio sobre los
diversos enfoques que podemos tener en relacion a los principios generales del
Derecho’®.

Una primera acepcion los considera como “metanormas”, es decir, como “reglas
orientadas para el conocimiento, la interpretacion y la aplicacion de las restantes normas
juridicas”. Este sentido concuerda con el articulo 1.4 del Cédigo civil espafiol que viene
a fijar el cardcter informador del ordenamiento juridico de los principios generales del
Derecho. Aparecen, pues, entendidos como “principia cognoscendi’”.

En segundo lugar, la expresion tiene un significado ontoldgico, es decir, como
“principia essendi”’, a los que remite el ordenamiento juridico en calidad de fuentes
normativas, entendidos como principios que los operadores juridicos pueden inducir por
abstraccion y generalizacion a partir del sistema de las normas positivas. Entre ellos
destacan las maximas o aforismos de la tradicion juridica: “fuentes misteriosas a las
que, en ocasiones, se atribuye la génesis del Derecho a través de la historia”.

También los principios generales del Derecho pueden entenderse en su
dimension axiologica, como los “prima principia’: axiomas o postulados éticos que
deben inspirar el orden juridico. En esta linea, como indica Pérez Lufio: “el positivismo
juridico en su version normativista ha tendido a enfatizar la identificacion de los
principios generales con las reglas inducidas del propio sistema normativo... para la

3! Esta tesis en Tarello, G., La interpretazione della lege, Milano, 1980, pp. 45 ss.

52 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho”, p. 12.

33 Vid. la importante contribucién de Dworkin, R., Taking Rights Seriously, London, 1978 [= Los
derechos en serio, Barcelona, 1989].

54 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho jun mito juridico?”, p. 15.

55 Bobbio, N., “Principi generali di Diritto”, Contributi ad un dizionario giuridico, Giappichelli,
Torino, 1994, p. 263.

6 Sobre las modalidades de principios juridicos, Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho
jun mito juridico?”, pp. 16-19.
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Escuela historica, los principios juridicos representaron preferentemente las fuentes
tradicionales generadoras del Derecho™’ .

Son muchas las visiones doctrinales que podemos colegir sobre los principios
generales del Derecho, pero como apostilla el autor citado: “constituyen un ente que no
existe o una realidad puramente abstracta. Los principios representan un ejemplo
evidente de mitos juridicos”. “Aunque son un mito juridico, pero un mito que responde
a una necesidad propia de los ordenamientos juridicos de los Estados de Derecho:
reconocer el valor de la seguridad juridica. Incumbe a los principios el ser una clausula
de cierre del sistema de las fuentes del Derecho. Gracias a esta pretendida fuente
normativa los tribunales, aun en defecto de ley y costumbre, podran recurrir a esos
imaginarios principios generales del Derecho susceptibles de dar respuesta juridica a

todos los conflictos que pueden surgir en el seno de los sistemas juridicos™®.

Asi pues, en el marco de los diferentes sistemas juridicos existen principios del
modo mas efectivo y amplio. Ademas, la Historia del Derecho y el Derecho romano, a
través de una metodologia comparativa, ofrecen una gran cantidad de ideas comunes.
En concreto, la superioridad del Derecho romano sobre otros sistemas juridicos
historicos es evidente y se basa en que: “sus juristas fueron los primeros que se
adentraron en una jurisprudencia segun principios, la cual ha acreditado su fecundidad
e, incluso, paraddjicamente, su perennidad, y hasta su superior certeza, frente a
cualquier cédigo perfecto y cerrado de todos los que la historia nos presenta”.

3. Los principios generales del Derecho en el Ordenamiento comunitario
europeo. La integracion del derecho romano

El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, a la hora de la aplicacion y de la
interpretacion del Derecho, asi como ante determinadas lagunas juridicas, hace uso de
los principios generales del Derecho, que emergen en diferentes sentencias,
imponiéndose a las jurisdicciones y legislaciones nacionales. En opinion de Andrés
Santos: “el recurso a los principios generales del Derecho como medio de integracion
del derecho comunitario viene respaldado por el ‘respect du droit’ a que esta obligado el
tribunal europeo en su interpretacion y aplicacion del texto de los tratados, segin
establece el art. 220 del TJUE, expresion que no puede encerrarse en una tautologica
interpretacion auto integradora de dichos tratados, sino que ha de abrirse a una
consideracion mas amplia de la realidad juridica™®’.

El tema es, no obstante, complejo. Asi lo apunta Reinoso Barbero, quien
determina que “una de las actividades del Tribunal de Justicia de la Union Europea, mas
delicadas y complejas por sus extraordinarias consecuencias, la constituye el
reconocimiento o la implantacion de un principio de Derecho comunitario. Casi
siempre, con caracter previo, debe realizar un examen de Derecho comparado,

57 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho”, p. 18.

38 Pérez Lufio, “Principios generales del Derecho”, pp. 21-23.

% En palabras de Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
Derecho, p. 35; también, pp. 31-32, nt. 44.

0 Andrés Santos, F. J., “Valor epistemolédgico de las reglas juridicas romanas en el Derecho
comunitario europeo”, Liber amicorum J. Miquel, Barcelona, 2006, pp. 25-26.
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cotejando los regimenes juridicos de los Estados miembros a fin de constatar si se da o
no la suficiente afinidad entre sus distintas legislaciones™®!.

En esta linea, para incorporar los principios generales al acervo comunitario

estimamos muy interesantes las técnicas propuestas por Alpa®?:

1) La técnica del “efecto directo” del Derecho comunitario en los paises
miembros. Mediante la renuncia a la soberania nacional en sectores de
competencia comunitaria, la normativa comunitaria crea un espacio juridico
comun que une a los Estados miembros a través de normas como los
tratados, los reglamentos y los principios generales comunitarios.

2) La técnica del “efecto indirecto” del Derecho comunitario, por medio de
directivas por las que los principios son obligatoriamente introducidos en los
ordenamientos nacionales.

3) La técnica de la “interpretacion de la ley nacional”. A la luz de los principios
del Derecho comunitario, los jueces de los Estados miembros estan
obligados a interpretar los reglamentos y las reglas recibidas de las
directivas.

4) La técnica de la “no aplicacion de las reglas internas” que no sean conformes
al Derecho comunitario, si bien, en palabras de Alpa, “si tratta di una tecnica
che 1 giudici nazionali non avvertono come vincolante e per la quale
manifestono una scarsa sensibilita”%>.

5) La técnica de la “expansion del Derecho comunitario” a diferentes sectores
de competencia entre los Estados miembros, de manera que los principios
comunitarios inciden en relaciones que originariamente podian serle
extrafias, pero que acaban por integrarse.

6) La técnica de la “unidad lingiiistica y conceptual” por la que la terminologia
y los conceptos de las diferentes directivas se van adecuando e identificando
con los términos de los diversos ordenamientos de los Estados miembros.

Se trata de técnicas que utiliza el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, que tiene
jurisdiccion general y goza de una independencia para elegir fuentes sobre las que basar
su interpretacion de los tratados®*.

A través de estas técnicas podemos definir los principios generales del Derecho
comunitario como “normas generalmente no escritas, que bien por estar dotadas de gran
contenido de justicia, bien por expresar cualidades estructurales del ordenamiento
comunitario, son esenciales para la ejecucion y desarrollo del Derecho de la Unién y
aplicables a muy diversas situaciones”®. Evidentemente, el locus en que aparecen estos
principios generales del Derecho en el ordenamiento comunitario es la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. El Tribunal de Justicia de la Union Europea realiza una serie de

61 Reinoso Barbero, F., “El Derecho romano en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea”, Revista General de Derecho romano 10 (2008), p. 6.

62 Alpa, “I principi generali e la realizzazione di una comunita giuridica europea: le esperienze
italiana e spagnola a confronto”, pp. 465-467.

83 Alpa, “I principi generali”, p. 466.

% Sus sentencias no vinculan tnicamente a los Estados miembros, sino que poseen fuerza
ejecutiva directa por si mismas en todo el territorio de la Comunidad, como observa Falcén y Tella, M. J.,
La Jurisprudencia en los Derechos romano, anglosajon y continental, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
2010, p. 87.

%5 Asi lo manifiesta Robles Morchon, G., Elementos del Derecho comunitario, Madrid, 1996, p.
173.
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funciones que no se proyectan exclusivamente en el derecho originario, sino que se
extiende sobre un amplio sistema de fuentes, no s6lo sobre aquellas que tienen
naturaleza derivada, sino también sobre los principios generales del Derecho®®.

Este devenir por los principios generales del Derecho nos lleva a observar su
cardcter generalista, dado que en ellos concurren, a juicio de Alpa®’, las siguientes
circunstancias:

a) Se encuentran dentro de los tratados constitutivos de la Union Europea
(verbgr. “principio de libre circulacion de personas, bienes, servicios y
capitales”; “principio de libre concurrencia”), asi como en el funcionamiento
de las instituciones comunitarias (ej. “principio de igualdad”,
“proporcionalidad” o “subsidiaridad”).

b) Estan inspirados en diferentes convenios internacionales y europeos.
Destacan los principios que salvaguardan los derechos del hombre y
libertades fundamentales, asi: el derecho de propiedad, libertad de domicilio,
derecho al secreto de la vida privada, etc. Y, ademas, debemos tener en
cuenta que, aunque los tratados y convenios no hubiesen previsto un
catalogo de derechos, eso no significa que el ordenamiento juridico
comunitario se desentienda de su proteccion®®. De forma que, cuando los
derechos fundamentales, como derechos subjetivos, no aparecen expresados
en forma escrita, se recurre a normas no escritas, es decir, a los principios
generales del Derecho®.

c) En otras ocasiones, emergen de la experiencia juridica de los diferentes
Estados miembros. Asi, el principio de “buena fe”, que proviene de la
tradicion continental, junto con el “reasonableness” que procede de la
experiencia del Common law, ademas del “principio de confianza”, propio
de la experiencia alemana.

d) Por ultimo, provienen de la experiencia y de la l6gica. Un ejemplo muy
representativo es el de todos aquellos principios que se extraen de las reglas,
maximas juridicas o brocardos de la tradicion romano-canonica (ejemplos:
“pacta sunt servanda”; “rebus sic stantibus”; “nemo contra se venire
potest”; “nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse non
haberet™).

En relacion a esta ultima circunstancia, en las Conclusiones de 17/09/2002 se
indica que el Tribunal puede hacer referencia a la evolucion historica de un principio,
determinando sus origenes historicos, que se pueden remontar al Derecho romano. El
papel vital de estos principios se hace también evidente en las Conclusiones de
17/02/2002, donde se prescribe que la inobservancia de un principio general del
Derecho constituye una violacion del tratado o de cualquier norma juridica relativa a su

% Vid. Bacigalupo Saggese, M., “El sistema jurisdiccional de la Unién Europea”, AA. VV.
Principios de Derecho de la Union Europea, Madrid, 2012, pp. 467-468.

7 Alpa, “I principi generali e la realizzazione di una comunita giuridica europea: le esperienze
italiana e spagnola a confronto”, pp. 464-465.

8 De Castro Sanchez, C., “Los principios generales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea: especial referencia a los derechos humanos”, Principios generales del Derecho.
Antecedentes historicos y horizonte actual, Thomson Reuters-Aranzadi, r, 2014, pp. 1066-1078, en
especial, pp. 1070-1078.

% Robles Morchon, Elementos del Derecho comunitario, p. 178.
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ejecucion’®. Como sefiala Reinoso Barbero, “una vez que el TJUE acepta la subsistencia
del principio romano, el quebrantamiento de dicho principio representa una violacion
del tratado™”!.

En la misma linea, la Sentencia de 25/02/1969 del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en la causa judicial 23/68, reconocio expresamente en su decision
que el Derecho romano es la raiz comtn de los principios generales de los Derechos
nacionales de los Estados miembros. De ahi que si son invocados por los tribunales de
la Union, el Derecho romano se transforma en norma comunitaria vigente’?.

Sobre la incidencia del Derecho romano y su arraigo en la Unién Europea toman
gran protagonismo las aportaciones de R. Kniitel, quien lleva a cabo un estudio de los
principios generales del Derecho comunitario deducidos jurisprudencialmente, haciendo
una importante revision de su uso por parte del Tribunal de Justicia y de la Sala de
recursos de la Oficina de patentes, llegando a constatar el arraigo y conexion entre los
principios generales comunes y el Derecho romano’>.

Igualmente, Labruna ha puesto de manifiesto que las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea han llegado a formar una especie de parte general del
Derecho comunitario cuyas fuentes de referencia son los principios generales del
Derecho, comunes a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, siendo estos
principios propios del lus commune, recibidos en mayor o menor medida en los Codigos
modernos. Principios que provienen de la experiencia juridica romana, construidos
sobre fuentes romanas y reformulados en épocas posteriores’*. En este sentido, llega el
momento en que se puede retornar a un sistema abierto, como lo era el de la
jurisprudencia romana, expresado magistralmente por el jurista Paulo en D. 50,17,1:
“non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat”".

Esta integracion del Derecho romano permitiria la creacion de un “Thesaurus”
juridico europeo, teniendo como eje lingiiistico el latin juridico. Lo que supondria
superar la diversidad idiomética comunitaria, dado que muchos términos y conceptos se
mantienen y perviven en los ordenamientos nacionales europeos fieles a su genuina

elaboracion jurisprudencial romana. Expresiones como “pacta sunt servanda”, “prior in
tempore potior in iure” o “iura novit curia”... son utilizadas en su version original y si

70 Klomp. 23/68. Rec. p. 43.

7! Reinoso Barbero, “El Derecho romano en la jurisprudencia”, p. 6.

72 Fernandez de Bujan, F., “El Derecho privado en Europa”, Sistema contractual romano,
Madrid, 2003, p. 470.

73 Kniitel, R., “Derecho romano y lus commune frente a las cortes de la Union Europea”, Roma e
America. Diritto romano comune 1 (1996), pp. 41 ss.; Idem, “I/us commune y Derecho romano en los
tribunales de justicia de la Union Europea”, Topica: Principios de Derecho y maximas juridicas latinas,
Santiago de Compostela, 2001, pp. 15 ss.

74 Labruna, L., “Ius europaeum commune. Le matrici romanistiche del diritto europeo attuale”,
Quaestiones iuris. Festschrift J. G. Wolf, Berlin, 2000, p. 159. Vid., también, Casavola, F., “Diritto
romano e Diritto europeo”, Labeo 40.2 (1994), pp. 161 ss.; Rainer J. M., “Il Diritto romano nelle sentenze
delle corti europee”, L ’anima europea dell’Europa, Napoli, 2002, pp. 45 ss.; Mercogliano, F., “Su talune
recenti opinioni relative ai fondamenti romanistici del Diritto europeo”, Index 33 (2005), pp. 83 ss.;
Torrent, A., Fundamentos del Derecho europeo, Madrid, 2007, p. 66.

> Torrent, Fundamentos, p. 61.
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se pretendiera su traduccion perderian parte de su sentido genuino, reflejando con
menor precision el principio o regla en ellas enunciado’®.

Coincidimos con Reinoso Barbero cuando senala que cierta doctrina
romanistica, mas preocupada por la situacion actual de nuestros estudios y alejados de la
practica juridica, no es consciente del juego real que el Derecho romano tiene ante los
tribunales y de la presencia de “mecanismos espontdneos que subyacen en la cultura
juridica del tribunal y que lo llevan una y otra vez a buscar soluciones en el Derecho
romano”’’, precisando que muchos de estos principios son compartidos y tienen una
misma presencia en el Derecho comunitario, incluso en paises con diferentes lenguas.
De ahi que traducir, alterar, sustituir o transformar un principio general del Derecho
enunciado en latin implique una gran responsabilidad no comparable con la de traducir

otras locuciones latinas del lenguaje juridico’®.

Ahora bien, pese a las diferencias de los ordenamientos nacionales, en la tarea de
acometer una clasificacion sistematica de los principios del Derecho comunitario,
Claribel De Castro’ (siguiendo a doctrina como A. Mangas Martin, D. Lifidn Nogueras
0 G. Robles Morchén) ha realizado un intento, observando los siguientes tipos:

a) Principios constitucionales: aquellos que encarnan los principios basicos de
la Uniodn, inspirados en la idea de Estado de Derecho (asi, los principios de
libertad, democracia, respeto de los derechos humanos, igualdad, legalidad,
no discriminacion, proporcionalidad, seguridad juridica, subsidiariedad).

b) Principios generales de cardcter material: reguladores de la vida interna de la
Union (principio de libertad econdmica, principio de buena fe).

c) Principios estructurales del ordenamiento juridico comunitario: aquellos que
definen la idiosincrasia del ordenamiento comunitario (principio de libertad
econdmica, principio de buena fe, de proporcionalidad).

d) Principios interpretativos: son de los que se sirve el Tribunal para interpretar
las normas comunitarias (principio de preferencia comunitaria y el de efecto
util).

Todos estos principios cumplen diferentes funciones. Por un lado, una “funcion
inspiradora o informadora”, por otro, una “funcion interpretativa”, junto con una
“funcion supletoria” en aquellos casos en que el operador juridico se encuentra con que
no hay norma escrita aplicable al supuesto concreto®. Ademas, los principios generales
del Derecho se convierten en unos instrumentos utiles para la armonizacién y
unificacion del Derecho europeo, constituyendo una valida alternativa a las
Codificaciones nacionales, con la formulacion de una serie de reglas comunes a los
Estados miembros en determinados ambitos del derecho privado, y sirviendo de

76 Asi lo ha manifestado Fernandez de Bujan, F., “Contribucién del Derecho romano en la futura
elaboracion de un thesaurus juridico europeo”, RIDA 40 (1993), pp. 409-426. Para este autor, desde el
punto de vista sistematico e integral, la incorporacion del latin en la configuracion del macrotesauro,
contribuird de forma valiosa a la conformacion de un thesaurus de conceptos, evitando configurar un
thesaurus de términos.

77 Reinoso Barbero, “El Derecho romano en la jurisprudencia”, p. 3.

8 Reinoso Barbero, “El lenguaje juridico entre las bromas y las veras”, pp. 4-6.

7 De Castro Sanchez, “Los principios generales en la jurisprudencia”, p. 1069.

8 De Castro Sanchez, “Los principios generales en la jurisprudencia”, p. 1068.
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orientacion a las jurisprudencias nacionales®'. La Jurisprudencia va cobrando
importancia en los ordenamientos nacionales y, sin duda, las decisiones
jurisprudenciales de los 6rganos jurisdiccionales comunitarios. Su funcidn interpretativa
impulsa la armonizacion juridica. De modo que los tribunales comunitarios pueden
resultar mas operativos desde la perspectiva armonizadora, por encima de otros 6rganos
comunitarios y nacionales.

Los principios generales del Derecho, a la hora de su insercion en la experiencia
juridica, tanto en la tradicion del “Civil law”, como en la del “Common law”, pueden
ser aplicados y utilizados en clave “dogmatica”, “hermenéutica” y “pragmatica”. En el
seno de la Union Europea éstos pueden extraerse por la via inductiva de los diferentes
reglamentos o directivas, componiendo un conjunto de principia con identidad propia,
sin olvidar la permeabilidad que existe entre aquellos extraidos del Derecho nacional,
que se vuelcan en el Derecho comunitario a través de una cultura comun proveniente del
Ius commune y, a la vez, reconocidos por los tribunales de Justicia que los han ido
madurando progresivamente en las diferentes jurisdicciones de la Union®?.

4. Regula, maxima y brocardo: algunas precisiones historicas en relacion a la
idea de principio

En Paul. 16 ad Plaut. D. 50,17,1 se afirma: regula est, quae rem, quae est,
breviter enarrat, es decir, la regla es la que expone brevemente la cosa tal cual es. En el
Corpus luris Civilis y, en especial, en el Digesto (Libro 50, Titulo 17: De diversis
regulis iuris antiqui) se consagra que regulae iuris son afirmaciones breves y sencillas.
Uno de los mayores conocedores de esta materia, Stein, entiende que la regula no es
traducible por maxima de carécter juridico abstracto, ni tampoco debe confundirse con
definitio; debe mas bien considerarse como un instrumento de aplicacion a la solucién
de singulares cuestiones controvertidas con apoyo en resoluciones precedentes®’.
Siguiendo el iter del citado texto, apreciamos como el jurista Sabino expresa con
precision que la funcion de la regula es su caracter de explicacion breve y sucinta de
una determinada decision juridica. En definitiva, supone una formulacion breve extraida
del mismo Derecho al objeto de servir de orientacion en la practica, pero nunca con la
finalidad de modificar el Derecho®*.

A partir de los estudios de Schmidlin, rastreando las fuentes, encontramos, por
un lado, las regulae iuris, de formulacion precisa y naturaleza normativa. Se trata de

81 Una de las aportaciones a destacar es la de la “Comission on European Contract Law” de 1980
que realizd6 una propuesta de ‘“Principios de Derecho Contractual Europeo” (PECL). Aunque esta
construccion juridica, hasta que no obtenga el reconocimiento normativo comunitario, carece de efectos
vinculantes para los Estados de la Union, puesto que éstos pueden tomar decisiones apoyandose en un
ordenamiento juridico externo. Vid. Lando, O., “Principles of European Contract Law. An Alternative or
a Precursor of European Legislation”, Rabels 56 (1992), pp. 261-273.

82 Alpa, “I principi generali e la realizzazione di una comunita giuridica europea: le esperienze
italiana e spagnola a confronto”, p. 463.

8 Para el citado autor “regula” es un término cuyo significado se avecina al canon de los
gramaticos y no al sentido de medida propio de los fildsofos. Vid. Stein, P. G., ‘Regulae Juris’, pp. 49 ss.

8 Un elenco en Iglesias, J., Repertorio bilingiie de definiciones, reglas y mdximas, Madrid, 1986;
Domingo Oslé, R., Principios de Derecho Global. 1000 reglas, principios y aforismos juridicos
comentados, Cizur Menor, 2006; Gémez Royo et alii, Fraseologia juridica latina. Términos, expresiones
y brocardos utilizados en las sentencias de los tribunales, Valencia, 2010.
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auténticas normas y no de simples enunciados. Y, por otro, los libri regularum, de
naturaleza literaria, carentes de fuerza obligatoria. En consecuencia, las primeras
asumen un valor propio sustantivo, como normas fijas y vinculantes. En cambio, los
libri se encuadran en el marco de la literatura casuistica agrupando decisiones de dicha
naturaleza®’.

Es el propio Schulz quien advertia que no se debe sobrevalorar la denominada
jurisprudencia regular, ya que resulta cierto que las reglas que fueron entonces
formuladas abstractamente eran en su conjunto muy elementales y la época clasica
prosiguié con muchas reservas. Si bien en época clasica existe un cierto rechazo a la
abstraccion, la época postclasica tiende a ella, siendo el Gltimo Titulo del Digesto (De
regulis iuris) un monumento de esa jurisprudencia regular bizantina®®. Se viene
afirmando que a los juristas clasicos so6lo les preocupa la resolucion del caso, de manera
que las reglas serian un resultado secundario, aunque “utiliter”, en auxilio de las
decisiones especificas. Para Garcia Garrido “el grado de abstraccién de los casos o
supuestos para los que nacen puede producir reglas en sentido técnico de alcance
general y de objetivo limitado a la explicacion del derecho, destinadas a facilitar la
practica de los tribunales o la ensefianza™®’.

Por su parte, Carcaterra entiende que la regula es sintesis que lleva de
innumerables “particularia” a un nimero no excesivo de “generalia’, constituyéndose
en un verdadero razonamiento por induccion®®. De todas formas, los juristas romanos se
oponian a la aplicacion generalizada de la regla, pues podia llevar a contradicciones®.

Muy ilustrativo es el planteamiento de Kaser, quien afirma que para los juristas
romanos las regulae son resultados o frutos secundarios de su tarea principal que se cifie
a decidir con acierto la resolucion del caso concreto, si bien son utiles como apoyo de
sus decisiones especificas’. Este autor sefiala que la decision del caso por los juristas se
hace por via inductiva. Si acaso, éstos conocen “islas sistematicas” en el cadtico mar de
instituciones. Pero el hallazgo del ius parte de abajo, de los concretos casos juridicos, y
no desde arriba, produciéndose una constante contraposicion entre el derecho casuistico
(“Fallrecht”) y el derecho normativo (“Normenrecht™)!.

En una linea més o menos fronteriza con el tema que estamos tratando, nos
encontramos con las definitiones. A través de las mismas se ofrece una descripcion
breve y concisa de una determinada institucion. El objetivo es “brevis et circunscrita
quaedam explicatio”, si bien el conocido texto de Javoleno (en D. 50,17,202) establece
que: omnis definitio in iure civili periculosa est. parum est enim, ut non subverti possit.
La doctrina ha discutido mucho sobre el texto en cuestion, entendiéndolo no como un

8 Muchas de las regulae iuris estan enraizadas en el lus civile (ejm. “nemo pro parte testatus,
pro parte intestatus decedere potest”. D. 50,17,7; 1. 2,14,5). Otras, pese a no tener base en el formalismo
juridico, gozan de naturaleza normativa (ejm. “superficies solo cedit’. Gayo, 2,73). Sin embargo, no se
admiten los vulgo dicta, entendiéndolos como adagios vulgarizados. Vid. Schmidlin, B., Die romischen
Rechtsregeln, Koln-Wien, 1970, pp. 120-142.

8 Schulz, F., Principios de Derecho romano, Madrid, 1990, pp. 72-73.

87 Garcia Garrido, M. J., Derecho privado romano 11. Casos y decisiones jurisprudenciales,
Madrid, 1980, pp. 56-57.

88 Carcaterra, A., Le definizioni dei giuristi romani, Napoli, 1966, p. 115.

8 Garcia Garrido, Derecho privado, p. 57, nts. 7y 8.

% Kaser, M., En torno al método de los juristas romanos, Valladolid, 1962, pp. 26 ss.

91 Kaser, En torno al método, pp. 39 ss.
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pretexto para no definir, sino como afirmacion de la conviccion del dafio e inutilidad de
la definicion cuando se aleja de la practica®. Precisamente, para los juristas la
definicion era utilizada cuando aclaraba alglin aspecto de una institucion.

Sin perder de vista los postulados de Kaser, convenimos con ¢l en que “la
metodologia de la jurisprudencia romana es la intuicion, es decir, llegar a la decision
mediante una comprension inmediata, que no necesitaria de la argumentacion topica
adicional™®.

El método topico es el utilizado como “ars inveniendi”, que recoge los “topoi” o
lugares comunes, o también principios generales que se aplican a todos los casos
analogos y de los que el jurisprudente obtiene la prueba para el argumento discursivo.
“El concepto de topico es amplisimo. El que nos interesa deviene en la idea de
principios (aequitas, bona fides, animus, utilitas, etc.), ideado para hacer posible la
solucion justa de los problemas que surgen de intereses contrapuestos”®*.

En definitiva, el Titulo 50,17 del Digesto (De diversis regulis iuris antiqui)
recoge doscientos once principios que expresan el sentir del Derecho romano, aunque
también nos encontramos con regulae repartidas en otros lugares del Digesto, cuya
presencia supone un “circulo acotado para la comprension comun, pues si no existiera
seria muy dificil llegar satisfactoriamente a la solucién de un caso™. Pero, como
expresa el jurista Paulo (en D. 50,17,1): non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod
est, regula fiat, de forma que el Derecho no se toma de la regla, sino que la regla se
hace con el Derecho. Y como observara Pérez Prendes “la preferencia por las formulas
de la topica provocara el abandono de los proyectos de codificacion ideados por César,
que Augusto y los juristas de su tiempo no asumirian... de manera que fueron
alejandose de la construccion de una sistematica juridica™®.

Todo el conjunto de reglas acogidas en el Corpus Iuris Civilis va a tener su
proyeccion historica y su visibilidad a partir del redescubrimiento del Digesto en el
siglo XII, volcandose especialmente en el Derecho de la Iglesia, sobre todo en el Liber
Sextus promulgado por Bonifacio VIII (1298), con una coleccion de 11 y 88 reglas
juridicas situadas al final de las Decretales. También hay cierta aceptacion en el Liber
Extra de Gregorio IX, de manera que podemos observar como los principios aforisticos
junto con otras doctrinas juridicas son recibidos y cristianizados por el Corpus de
Derecho Canénico de la Iglesia®’.

Estas reglas justinianeas son recibidas en las compilaciones candnicas
medievales. Se incorporan en sus repertorios y se convierten en el género literario mas

92 Los juristas romanos en la elaboracion de las definiciones no siguen unas reglas logicas. Su
verdadero valor estriba en haber sido extraidas de la practica, existiendo muchas definiciones que
demuestran precision y un gran mérito conceptual. Un planteamiento clasico sobre los peligros de la
definicion en Martini, R., Le definizioni dei giuristi romani, Milano, 1966, pp. 70 ss.

93 Kaser, En torno al método, p. 17.

% Parra Martin, M. D., La argumentacion retérica en Juvencio Celso, Madrid, 2005, p. 49.
Segun la autora, la doctrina ha criticado el método topico porque los topoi carecen de unas pautas que
ayuden a los juristas en la eleccion de los mismos (/bid., p. 50).

95 Parra Martin, La argumentacion, p. 51; vid. también, p. 50, nt. 163.

% Pérez Prendes, J. M., Las bienaventuranzas del Derecho romano, Madrid, 2010, pp. 27 y 29.

97 Rodriguez Diez, J., “La aforistica romano-can6nica, puente para un nuevo Derecho comun
europeo”, Anuario Juridico y Economico Escurialense 37 (2004), p. 239.
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representativo de la época, adquiriendo personalidad propia desvinculada de sus
origenes’®. Ademas, siguiendo la senda de la Coleccion romano-candnica, se convierten
en brocardos. Estos son, més bien, libros de reglas precisas que se contraponen a los
lugares dudosos o a los pasajes discordantes con el objeto de resolver su aparente
contradiccion®. Para Rodriguez Diez la etimologia de brocardo puede proceder de
Burchard, obispo de Worms de 1120 a 1149, autor de un Decretum Burchardi, aunque
el jurista Savigny piensa que mas bien deriva del diminutivo aleman “Brétchen”
(panecillo, trozo de pan), ya que las reglas y aforismos son como trozos de Derecho!®.
Glosadores como Pilio de Mddena, Azon de Bolonia y el canonista Damaso hicieron
célebre el “brocardo” y su método brocardico, armonizando antinomias aforisticas al
modo escolastico del sic et non abelardiano!'®!. También fueron cultivadores de estos
géneros los juristas bolofieses Accursio, Bartolo de Sassoferrato, Baldo de Ubaldi y
humanistas como Erasmo de Rotterdam y Antonio de Nebrija, obviamente con mas
inclinacion y tendencia al mos Gallicus que al estilo italicus.

Esta influencia de la Escuela de Bolonia se proyecta en toda Europa y en la
peninsula ibérica, destacando dicha influencia en la obra legislativa de Alfonso X el
Sabio y, muy en especial, en las VII Partidas, cuyo Titulo XXXIV de la VII Partida se
dedica de una forma muy concreta a las reglas de Derecho, reuniendo un total de treinta
y siete!®. Lo que llama poderosamente la atencion es que “de las treinta y siete reglas
recogidas en la obra alfonsi... sorprende que algunas sobrevivan con todo su esplendor
en las resoluciones del Tribunal Supremo dictadas en la primera década del siglo XXI.
Las vemos, principalmente, en la jurisdiccion civil y en la contencioso-administrativa,
citadas con absoluta fidelidad a continuacion del texto latino o con ligeras
variantes...”!%,

A partir de la Codificacion, los Coédigos europeos y americanos, junto con la
jurisprudencia, aplican reglas y aforismos juridicos como principios generales
fundamentales. El citado Mans Puigarnau defiende el uso de aforismos como reglas de
Derecho auténticas, contenidas en el Derecho romano, en el Derecho candnico y en las
Compilaciones del Derecho espaiiol historico; y que no oponiéndose al derecho vigente,
pueden ser consideradas como oOrgano transmisor de los principios generales del
Derecho!®.

Como viene a confirmar R. Domingo Oslé: “las reglas juridicas estan llamadas a
cumplir una funcién de primerisimo orden, no s6lo en el proceso de unificacion juridica
europea, sino también en el tan deseado de internacionalizacion de la justicia, asi como
en el de integracion de sistemas juridicos. Por lo demas, las reglas juridicas constituyen
un punto de partida para la formacion de nuevos juristas globales que la sociedad esta

8 Domingo Oslé, Principios de Derecho Global, p. 25.

% Mans Piugarnau, Los principios generales del Derecho, p. XXXV.

100 Rodriguez Diez, “La aforistica romano-canoénica, puente para un nuevo Derecho comun
europeo”, p. 25, nt. 61.

101 Rodriguez Diez, Ibid., p. 12.

102 Sobre la problematica que suscita la obra Alfonsina contamos con un elenco bibliografico
interesante en Mentxaka, “Argumentacion, maximas juridicas y jurisprudencia comunitaria”, p. 528, nt.
32.

103 Alafién F.- Henriquez, M.C.- Otero, J., El latin en la jurisprudencia actual, p. 54, con una
relacion de las reglas documentadas en el Tribunal Supremo en pp. 54-57.

104 Mans Piugarnau, Los principios generales del Derecho, pp. XXIX ss.
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demandando™!'?. Igualmente, a juicio de Rodriguez Diez: “en los albores del siglo XXI,
el millar de reglas y aforismos juridicos que han permanecido flexibles, abiertos e
incombustibles desde el Derecho romano y cristiano, formando el Derecho comun
medieval y la infraestructura reticular de los derechos propios codiciales
contemporaneos, serviran de puente y cohesion supranacionales para tejer el paraguas
juridico unitario en este actual proceso constitucional de la Union Europea, ya sin
imperialismos romanos”!%.

La regula aparece construida mediante extensiones analdgicas y agrupandose en
brocardos'?’. Los juristas bolofieses partian de una metodologia, tanto inductiva, como
deductiva, localizando la méxima en el Corpus Iuris y volcandola en Apparatus. Es
evidente que tanto el fus commune, como el Derecho romano clasico, son sistemas de
naturaleza jurisprudencial (“Juristenrecht”), fomentando la creacion de reglas: “estas
reglas mentadas en los cuerpos juridicos, junto con otras elaboradas por la doctrina
cientifica han estado presentes en nuestra historia juridica hasta el punto que algunas de
ellas se han convertido en principios generales del Derecho”!%,

En la teoria del discurso y en la metodologia del lus commune, los juristas eran
conscientes de la debilidad de las proposiciones genéricas, insistiendo en que de la regla
genérica no se puede extraer la solucion juridica, sino de ésta se ha de inferir la regla,
dado que no se proponia una axiomatizacion del saber juridico'®.

Sin embargo, desde una perspectiva historica, se percibe como “las escuelas
tardo medievales llevaron a cabo la elaboracion de aquellos principios generales del
Derecho que, posteriormente, en los siglos XVII y XVIII seran adoptados por las
escuelas del Derecho racional, como axiomas juridicos a partir de los cuales se puede
proceder deductivamente”''’. Y es que en estas reglas, que se encuentran acogidas en
los textos de Derecho romano y de Derecho candnico, se albergan los elementos
fundamentales que han devenido en principios generales del Derecho. Ese hilo
conductor se constata en la sentencia del TS de 19 de junio de 1933, donde se exige que
“para invocar principios de Derecho es necesario sefialar la ley, regla o sentencia por los
autores”!!!. Estas méximas juridicas, a la luz de nuestro art. 1 del Codigo Civil, pueden
mutar en principios generales del Derecho, sobre todo a partir del juego que nos permite
el Titulo Preliminar; y ello a través de la aplicacion de nuestro Tribunal Supremo, desde
su origen en 1834, y también por parte del Tribunal Constitucional de 1980.

5. Los Principios Generales del Derecho aplicados a las relaciones
mercantiles internacionales como argumento hacia la unificacion juridica
5.1. Precedentes historicos: la lex mercatoria

195 Domingo Oslé, Principios de Derecho Global, p. 27.

106 Rodriguez Diez, “La aforistica romano-canénica, puente para un nuevo Derecho comun
europeo”, p. 19.

107 Vid. Carpintero, F., “Mos itallicus, mos gallicus y el humanismo racionalista. Una
contribucion a la historia de la metodologia juridica”, en fus commune 6 (1977), p. 160; Idem, “Norma y
principio en el lus commune”, REHJ 27 (2005), pp. 283-308.

108 Mentxaka, “Argumentacion, maximas juridicas y jurisprudencia comunitaria”, p. 528, con
interesante bibliografia en nt. 33.

199 Hespanha, A. M., Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, Madrid, 2002, p. 127.

10 Hespanha, Cultura juridica europea, p. 128.

1 Mans Piugarnau, Los principios generales del Derecho, p. XXXIX.
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La realidad juridica de la Unién Europea nos muestra que el reconocimiento de
los principios juridicos por la legislacion comunitaria no es suficiente para una
unificacién juridica, por lo que es necesario recurrir a nuevos instrumentos juridicos,
algunos de gran carga historica como la Lex Mercatoria''?. La conexién de ésta con el
Derecho romano se plantea a través de diversos estratos y, aunque puede llegar a tener
unos contornos independientes, podemos percibir como suele ser integrada en ocasiones
por el lus commune. Asi, sus instituciones van a ser comprendidas y complementadas
con la ayuda del Derecho romano; por ejemplo, cuando se presentan lagunas referentes
a cuestiones generales del derecho de obligaciones, se recurre a la casuistica del
Derecho romano' >,

Ejemplos paradigmaticos de esta conexion los encontramos en figuras como la
compraventa, designada en las fuentes como mercatura o negotiatio. El escenario viene
marcado por la evolucion desde unas formas contractuales solemnes y rigidas hacia un
principio de absoluta libertad de forma. Como observa Bellomo, en la realidad
tradicional del primer medievo las obligaciones eran involuntarias porque nacian del
status y no de la libre voluntad. Se modelan instrumentos juridicos en que predomina la
libre voluntad de negociar y, al mismo tiempo, la voluntad incorporada y certificada en
el negocio'!®. Este encaje también se produce a través de esquemas juridicos de
procedencia romana, en base a figuras como la actio exercitoria, el foenus nauticum, el
receptum nautarum o la Lex Rodhia, que plasman una linea de continuidad con el
moderno derecho maritimo desde el Derecho romano''>. Sin obviar otras instituciones y
negocios derivados de la banca y del mundo societario, aunque estas ultimas no
conectan tanto con el mundo romano, entre otras cosas porque la societas romana no es
tan equiparable con la futura sociedad colectiva, incluso el nombre técnico que se le
confiere es el de “compaiiia™!!®.

A lo largo de la Edad Media la Lex Mercatoria resolvia cuestiones de comercio
inter local. Se trataba de un derecho (ius mercatorum) que era uniforme para todos los
comerciantes de las diferentes ciudades, con una forma mentis y unas necesidades
parecidas. Fue imponiéndose ante la insuficiencia de los sistemas juridicos de la
época''’. El Ius commune no se adaptaba a las necesidades mercantiles, de manera que
los comerciantes fueron generando normas de caracter corporativo. Asi lo observa

12 Al respecto, vid. Osman, F., Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution a
I’étude d’un ordre juridique anational, Paris, 1992; Papadopoulou, R. E., Principes généraux du droit et
droit communautaire. Origines et concrétisation, Athenes-Bruxelles, 1996; Galgano, F., Lex mercatoria.
Storia del diritto commerciale, Bologna, 1983; Goldman, B., “Frontiéres du droit et lex mercatoria”,
Archives de Philosophie du Droit 9 (1964), pp. 177-192; Fernandez Rozas, J. C., lus mercatorum.
Autoregulacion y unificacion del derecho de los negocios transnacionales, Madrid, 2004; Andrés Santos,
F. J., “Lex mercatoria y unificacion del Derecho privado en Europa”, El derecho comercial. De Roma al
Derecho moderno, 1, Las Palmas, 2007, pp. 119-138.

113 Coing, H., Derecho privado europeo, 1, Madrid, 1996, p. 654.

114 Bellomo, M., Elogio de las reglas. Crisis sociales y ciencia del Derecho en los origenes de la
Europa moderna, Santiago de Compostela, 2014, pp. 89 y 96.

15 Sobre la transcendencia del Derecho mercantil romano vid. Cerami, P.- Di Porto, A.-
Petrucci, A., Diritto commerciale romano. Profilo storico, Torino, 2004; Salazar Revuelta, M., La
responsabilidad objetiva en el transporte maritimo y terrestre en Roma, Madrid, 2007.

16 Vid. Galgano, F, La societa di persone, Milano, 1977, p. 80; Idem, I/ principio di
maggioranza nelle societa personali, Padova, 1960, pp. 80 ss.; Coing, H., Derecho privado europeo, p.
655.

7 Coing, Derecho privado europeo, pp. 656-658.
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Grossi cuando dice que durante la Edad Media “nos hallamos ante una innovacion
continua de nuevos instrumentos (titulos de crédito, sociedades comerciales, quiebras,
poélizas de seguro) o bien ante la simplificacion y aligeramiento de viejos instrumentos
adaptados a las exigencias del comercio (representacion, cesion de créditos), o ante la
superacion de viejos obstidculos que se remontaban a las visiones técnicas de los
romanos y que ya eran injustificables (contrato a favor de terceros)”!'®. Para la
formacién de este nuevo sistema jugd un papel esencial la creacion de tribunales
especiales.

El 4mbito donde se desarrolla el ius mercatorum es, a juicio de Galgano,
esencialmente sobre contratos y obligaciones contractuales''®. En el Derecho romano
las instituciones son concebidas bajo el prisma de la propiedad, sin embargo en el ius
mercatorum el nervio fundamental se centra en el contrato, evolucionando hacia la idea
de negocio como acto especulativo. Aquél, en palabras de Galgano, es “el instrumento
juridico que permite la realizacion del beneficio, a través de una serie de relaciones
contractuales, que la nueva clase instaura con el resto de la colectividad: productores...
propietarios... consumidores. Es un derecho que se inspira en una concepcion de la
riqueza, ya no dirigida al consumo o a la satisfaccion inmediata de las necesidades, sino
a la creacion de la nueva riqueza”'?.

El ius mercatorum es de naturaleza también europea y caracter supramunicipal,
una alternativa al fus commune, puesto que é€ste es un ordenamiento destinado a la
conservacion y no a la acumulacion de bienes. El sistema mercantil histérico oscila
entre la disciplina romanistica dominada por la idea de proteger a los contratantes en
cuanto propietarios, frente a la idea de comercio donde el contrato es un instrumento

que permite la realizacion de la ganancia'?!.,

En este contexto, las instituciones romanas, como por ejemplo la societas, se
presentan ineficaces frente a las exigencias de la nueva clase mercantil. Las nuevas
exigencias van creando unas nuevas figuras como la societas mercatorum o
“compania”, cuya maxima novedad viene marcada por la responsabilidad ilimitada y
solidaria de los socios, en contraposicion a la societas civil, mediatizada por el Derecho
romano, donde el socio contrae una obligacion como Unico responsable frente a
terceros.

Ademas, el ius mercatorum tiene unas dimensiones ultra urbanas. Sus
normativas vienen a regular el mercado, por encima de las normas locales. Se trata de
un sistema juridico que provoca la uniformidad juridica en el dmbito europeo. Como
sefialaba Benvenuto Stracca, en el siglo XVI, nos enfrentamos ante un nuevo Jus
gentium'?*. Es un sistema que se asienta sobre usos internacionales y que permite a los
comerciantes extender sus operaciones (letra de cambio, commenda...) mas alla de las
fronteras!%.

18 Grossi, P., Europa y el Derecho, Barcelona, 2007, p. 61.

119 Galgano, F., Atlas de Derecho privado comparado, Madrid, 1999, p. 86.

120 Galgano, Atlas de Derecho privado comparado, p. 86.

121 Galgano, F., Historia del Derecho mercantil, 2* ed., Barcelona, 1987, pp. 51-52.

122 Vid. este autor en Lattes, A., Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle citta
italiane, reimpr. Milano, 1980, p. 310.

123 Galgano, Historia del Derecho mercantil, p. 65; Pirenne, H., Historia econémica y social de
la Edad Media, 10? reimp., Madrid, 1970, pp. 45 ss.; Idem, “Le Jus mercatorum au Moye Age”, RHDF 4*
serie, 5 (1926), pp. 564 ss.; Idem, Mahoma y Carlomagno, Madrid, 2008, pp. 65-100.
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En definitiva, desde la Optica historico-comparativa estaremos en condiciones de
marcar la conexion entre el ius mercatorum historico y la novedosa “Lex Mercatoria”,
teniendo presente que el primero lo forma un complejo armazén de normas
consuetudinarias, de derecho municipal y gremial, mientras que la segunda tiende a una
mayor uniformidad'?*.

El ius mercatorum propicia la ordenacion de las relaciones comerciales debido a
las insuficiencias que presenta el Derecho civil. Se produce en una sociedad sin Estado,
aunque distribuida en diferentes mercados. Si bien para la doctrina internacionalista esta
muy lejos de completar su ciclo histérico, se trata de un sistema que ensalza las
bondades del libre comercio y contrario a las intervenciones estatales, dado los factores
econdmicos y sociales que rodean el comercio internacional a gran escala'?>. No cabe
duda que las nuevas versiones de la Lex Mercatoria entran en conflicto con la idea de
que no existe mas derecho que el creado por el Estado-nacion'?®. No obstante, a partir
de la segunda mitad del siglo XX asistimos al fendémeno de la globalizacion. Asi, como
ha puesto de manifiesto Grossi: “ante la impotencia, la sordera, la lentitud del derecho
oficial de los Estados, la globalizacion representa una auto organizacion de los
particulares, por su propia cuenta, y, merced a la obra de los expertos privados, inventan
instrumentos congeniales a la ordenacion de su trafico juridico —dando asi vida a un
canal juridico que se flanquea y se desliza paralelo al Estado- y prevén jueces privados
cuyas decisiones los sujetos se comprometen a observar”!?’,

5. 2. Fundamentos romanisticos de los Principios Generales del Derecho y
su proyeccion en la unificacion juridica europea: especial atencion al
Derecho contractual

En las diferentes fuentes del Derecho del ordenamiento europeo, los
fundamentos romanisticos no sélo estdn presentes en sede terminoldgica, sino que
también se dejan sentir en el terreno de los principios, de modo que el asidero romanista
estd perfectamente encajado. Ese arraigo se perfila en la libertad de forma de los
contratos, a través de la consagracion de la naturaleza consensual de los mismos, por

124 Como sefiala Coing, H., Derecho privado europeo, p. 655, el ius mercatorum no es unitario y
la razoén obedece a que estamos ante un ordenamiento de una determinada clase social, muy conectado a
las diferentes operaciones mercantiles.

125 Ferndndez Rozas, J. C.- Sanchez Lorenzo, S., Curso de Derecho internacional privado, 3*
ed., Madrid, 1996, p. 186.

126 Berman, H. J., Diritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica occidentale,
Bologna, 1998, p. 15, para quien el estatalismo y el nacionalismo son factores que han llevado en los
ultimos tiempos al Derecho a una fuerte crisis, casi al colapso con una fuerte recesion. Vid., también,
Galgano, F., “El contrato en las relaciones transnacionales”, Principios de Derecho Contractual Europeo
v Principios Unidroit sobre contratos comerciales internacionales, Madrid, 2009, p. 19.

127 Grossi, P., La primera leccion de Derecho, Madrid, 2006, p. 63. Como sefiala Andrés Santos,
“Lex mercatoria y unificacion del Derecho privado en Europa”, p. 121: “... es posible establecer un
sistema de ordenacion juridica de las relaciones comerciales internacionales armonioso, supranacional e
independiente de las regulaciones nacionales, creado por la libre voluntad de los operadores mercantiles y
superador del obsoleto mecanismo de las leyes de conflicto estatales, que se ha revelado como
excepcionalmente ineficaz en el ambito del comercio internacional ...”. Vid., también, Galgano, F., “Del
ius mercatorum al Derecho mercantil”, III Seminario de Historia del Derecho privado, Sitges, 1992,
Madrid, 1997, pp. 229-235.
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medio de su proteccion con actiones bonae fidei. Asi pues, el Derecho romano aparece
como elemento informador de la unificacion del derecho contractual internacional'?®.

Del mismo origen resulta en esta materia contractual el principio “pacta sunt
servanda”, que implica que el contrato puede ser modificado conforme a lo que
establezca ¢l mismo o por acuerdo de las partes.

Sin duda uno de los principios que tiene mayor incidencia en el ambito
contractual es el de buena fe (bona fides), ya que “las obligaciones contractuales deben
someterse a dicho principio, ademés de a las normas internacionales, encajando con la
concepcion de la fides romana™?’. Evidentemente, el concepto romano de bona fides
tiene su proyeccion en el Derecho privado europeo, tanto en su perspectiva subjetiva,
como objetiva y, concretamente, dentro del derecho contractual europeo la normativa
comunitaria nos recuerda su importancia como pieza clave para conseguir la
armonizacion del Derecho en esta materia'’.

Existe una relaciéon de continuidad entre el principio romano y la moderna
interpretacion, apareciendo en diferentes cuerpos normativos como, por ejemplo, los
Principios de los contratos comerciales internacionales publicados por UNIDROIT,
donde el art. 1.7 menciona el principio de la buena fe como una regla de conducta
debiendo las partes actuar “con buena fe y lealtad negocial en el comercio
internacional”'®!. Ademas, UNIDROIT contiene una serie de principios que, cuando las
partes deseen adoptarlos como derecho aplicable, se aconseja combinar los principios
con un acuerdo de arbitraje'®?, ya que los 4rbitros estan autorizados por las partes para
decidir “ex bono et aequo”. Incluso conviene tener en cuenta que hay una tendencia
creciente a permitir a las partes elegir reglas de Derecho, diferentes al Derecho nacional,
en las que los arbitros deben fundamentar sus decisiones'.

El principio de la bona fides sirve de modelo para regir el resto de principia. De
manera que, ante las circunstancias conflictivas que se producen en el comercio
internacional, el principio de la buena fe se impone de una manera independiente!**. La
jurisprudencia arbitral recurre a las normas escritas y a los principios. Estos adquieren el
valor de precedente —en especial las rationes decidendi-, formando un bloque de

128 vid. Valifio, E., “Historia de los modernos intentos de unificacion en el ambito del Derecho
privado patrimonial. Los principios sobre los contratos comerciales internacionales y su inspiracion
romanistica”, Derecho patrimonial europeo, 2003, pp. 403-418.

129 Nérr, D., La fides en el Derecho internacional romano, Madrid, 1996, pp. 62 ss.; Fernandez de
Bujan, A., “El papel de la buena fe en los pactos, arbitrajes y contratos”, Anuario de justicia alternativa
10 (2010), 149-180. [= RDUNED 7 (2010), pp. 275-306].

130 Vid. Salazar Revuelta, M., “Formacién en el Derecho romano y en la tradicion romanistica
del principio de la buena fe y su proyeccion en el Derecho comunitario europeo”, RIDROM 14 (2015),
pp. 111-187.

131" Adame, J., “El principio de la buena fe en el Derecho romano y en los contratos
internacionales y su posible aplicacion a los contratos de deuda externa”. Ponencia presentada al XIV
Congreso Latinoamericano de Derecho romano. Buenos Aires, 15-17 de septiembre de 2004, pp. 1-9.
Enlace de origen: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM- México.
http://studylib.es/doc/479205/jorge-adame-goddard-el-principio-de-la (consultado: 15/5/2017)

132 Valifio, “Historia de los modernos intentos de unificacion”, p. 411.

133 Valifio, “Historia de los modernos intentos de unificacion”, p. 412.

134 Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria, pp. 322 ss.
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regulae iuris que los diferentes agentes economicos deben respetar'3>. Estas formas de
resolucion de conflictos suponen un rechazo palmario al positivismo legalista e
implican un pluralismo juridico cada vez mds deseable en el ambito de la Lex
Mercatoria'®.

Los principios UNIDROIT pueden ser elegidos por las partes y cumplen la
funcién de interpretar y completar diferentes instrumentos de Derecho internacional
uniforme, como el Convenio de Viena de 1980 sobre contratos de compraventa
internacional de mercaderias. Asimismo, cumplen la funcion de servir de modelo para
legisladores internacionales y nacionales. Conforman un sistema de reglas de Derecho
que se adapta a las necesidades de la practica comercial moderna, siendo de naturaleza

no vinculante'?’.

Constituyen, ademas, derecho vigente y, como tal, son aplicados en los laudos
arbitrales. De especial incidencia son las siguientes reglas: “Gross disparity” (art. 3.10)
y “Hardship” (arts. 6.2.1; 6.2.2; 6.2.3) que, como afirma Galgano, llevan a aquel criterio
de equidad contractual que la nueva Lex Mercatoria heredd de su antecesora'*®. La
primera regla (“Gross disparity”) tiene lugar cuando el contrato o una de sus clausulas
atribuye a una de las partes una ventaja excesiva sobre la otra, cualquiera que sea el
factor que la haya provocado'*. La segunda (“Hardship”) se refiere al desequilibrio
sobrevenido en las prestaciones contractuales, provocado por hechos posteriores a su
estipulacion. Dicha clausula consiente que la parte perjudicada renegocie el contrato.
Por consiguiente, el art. 6.2.3 introduce, mas alld de lo que permiten los derechos
nacionales y a través de la bona fides, la posibilidad de conceder al juez la potestad de
modificar el contrato con el fin de restaurar el equilibrio originario. Como observa
Valino: “la novedosa consideracion de la excesiva onerosidad (Hardship) como forma
de anulacion del contrato tiene que ver con la rescision por lesion, que habria salido del
campo de la compraventa y que se extiende a todas las obligaciones, pasando el
concepto de lesion enorme a todos los negocios juridicos™!°.

En los principios UNIDROIT emerge, por tanto, la equidad correctora,
transformada en regla general aplicable para corregir el desequilibrio originario del
contrato y para restaurar, ademas, el equilibrio sucesivamente alterado. Como podemos
percibir estos modelos normativos transnacionales (Lex Mercatoria) se alejan del

135 Parra Rodriguez, C., “Los principios generales en el comercio internacional”, Globalizacion y
comercio internacional, Madrid, 2005, p. 356; Khan, P., “Les principes généraux du Droit devant les
arbitres du commerce international”, JDI 2 (1989), p. 304.

136 Nufiez Paz, 1., Derecho romano, Derecho comun y contratacion en el marco de la Unidn
Europea, Oviedo, 2000, p. 89.

137 Fernandez Rozas, lus mercatorum, p. 232; Abascal Zamora, J. M., “Los principios sobre los
contratos comerciales internacionales de UNIDROIT”, Derecho de los Negocios 81 (1997), pp. 11-24;
Leible, S., “El significado de los principios Unidroit para la seguridad juridica en el comercio
internacional”, Derecho de los negocios 108 (1999), pp. 11-20.

138 Galgano, “El contrato en las relaciones transnacionales”, p. 21.

139 Dicha regla aparece en €l Derecho holandés y en la legislacion escandinava. También viene
reconocida en el “Uniform Commercial Code” de los EE.UU., con la denominacion de
“Unconscionability” (irracionalidad del contrato. Secc. 2.302). Igualmente, en el “Restatement of
Contracts” el “Gross disparity” se aplica cuando se pruebe que la parte contratante mas fuerte haya
abusado de la posicion dominante en perjuicio de la otra parte.

140 Valifio, “Historia de los modernos intentos de unificacién en el 4mbito del Derecho privado
patrimonial. Los principios sobre los contratos comerciales internacionales y su inspiraciéon romanistica”,
p. 413.
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modelo estatal de creacion del Derecho y estan mas cercanos a la aequitas
fundamentada en el arbitrium iudicis'*'. Se trata de un sistema en el que la ecuacion
Derecho equivalente a ley no se produce, sino que es un Derecho de produccion difusa
que surge de la jurisprudencia arbitral internacional y que conecta sus raices con un
“gran derecho del pasado, reconocido como derecho de juristas, cuya fuerza de
penetracion reside en su naturaleza cientifica”!*,

Estos modelos de creacion del Derecho han sido acusados de ‘“modelos
imperfectos”, pues no emanan de un organo legislativo. Sin embargo, en el sistema
juridico del Common Law, podemos advertir que el “rule of law” es invocado por
fuentes de produccion del Derecho de naturaleza no legislativa, como la costumbre y el
“judge made law”; por lo que la aequitas no queda reducida al ambito jurisdiccional
arbitral internacional, sino que legislaciones y jurisprudencias nacionales han
recepcionado la clausula de la bona fides de cara a la interpretacion correcta de los
contratos. Ademds, una regla como el “Hardship”, extraida de los principios
UNIDROIT, ha sido introducida en el Cédigo civil alemén, reformado en 2002'**. En
definitiva, esta nueva Lex Mercatoria presenta una metodologia dualista de unificacion
del Derecho, en cuanto que aparece como un sistema autdbnomo, desnacionalizado, no
estatal, desligado de los ordenamientos nacionales, pero sin suprimirlos, ni modificarlos
en su forma'#.

Los principios UNIDROIT no deben ser contemplados bajo la idea de plenitud
juridica, sino que deben estar conectados con la aequitas, de manera que el juez puede
disentir de la ley en el caso concreto. La equidad pasa, asi, de concepto juridico a
concepto ético, convirtiéndose en piedra de toque para calibrar el Derecho. Ahora bien,
como sefiala Andrés Santos: “En realidad, no puede hablarse de una sola lex Mercatoria
o un solo ius mercatorum, sino mas bien de diversos iura mercatorum, de una
pluralidad de ordenamientos confluyentes que solo coinciden en el hecho de tener a
grupos de comerciantes o miembros de la burguesia de las ciudades como sujetos
privilegiados y contar con unas vias de procedimiento especiales —mas rapidas e
informales y mas racionales en el aspecto probatorio- para hacerlas valer”'®. La
conexion con la tradicion juridica romano-canodnica y la exposicion del argumento
histérico nos es de gran utilidad para medir el vinculo con la realidad actual de la Lex
Mercatoria'*®.

Como hemos sefialado anteriormente, los principios elaborados por UNIDROIT
hacen referencia a la lealtad en los negocios y a la buena fe, junto con lo “razonable”.

41 Vid. Fernandez de Bujan, A., “De los arbitria bonae fidei pretorios a los iudicia bonae fidei
civilis”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria 8 (2004), pp. 331-348; Hespanha,
Cultura juridica europea, pp. 107-108. También, sobre los albores de la aequitas, Vallejo, J., Ruda
equidad, ley consumada. Concepcion de la potestad normativa (1250-1350), Madrid, 1992; Grossi, P., El
orden juridico medieval, Madrid, 1995, pp. 209-213.

142 Galgano, “El contrato en las relaciones transnacionales”, p. 23.

143 Una panoramica general sobre la reforma en Zimmermann, R., El nuevo derecho alemdn de
obligaciones. Un andlisis desde la historia y el Derecho comparado, Barcelona, 2008.

144 Vid. estas consideraciones en Olivencia, M., Nacionalidad e internacionalidad del Derecho
mercantil, Sevilla, 1993; Calvo Caravaca, A. L.- Carrascosa Gonzalez, J., “Contrato internacional, nueva
Lex Mercatoria y Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales”, Estudios Juridicos
en homenaje al prof. Luis Diez Picazo, 11, Madrid, 2003, pp. 1543-1553.

145 Andrés Santos, “Lex mercatoria y unificacion del Derecho privado en Europa”, pp. 130-131.

146 Vid. De Ly, F., International Business Law and Lex Mercatoria, Amsterdam-London-New
York, 1992, pp. 8 ss.; Goldman, B., “Frontiéres du Droit et Lex Mercatoria”, pp. 172-192.
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Esta ultima apreciacion implica un juicio por parte de los tribunales, a los que
corresponde la competencia a la hora de decidir si una conducta, un plazo o una actitud,
responde o no a lo que se estima como razonable. Para Valifio “la expresion proviene
del Derecho candnico. En este ordenamiento se habla de consuetudo rationabilis”'*’. En
el ambito candnico, la racionalidad representa un elemento inherente al hombre mismo,
en cuanto ser racional, que rodea todos los aspectos de su vida y que lo avecina a
Dios!#.

A juicio de Iole Fargnoli, el Derecho romano en la armonizaciéon juridica
europea se encuentra solo al trasluz y el estudioso debe ser capaz ante todo de priorizar
el aspecto sincronico sobre el diacronico... siendo los estudiosos alemanes, que
conocen bien las categorias historico-dogmaticas del Derecho privado, quienes estudian
e investigan mas desde esta perspectiva sincronica. Ademas, no podemos negar que el
derecho contractual europeo afronta problemas que eran desconocidos para el Derecho
romano, como la contratacién en masa o el comercio electronico. De manera que se
encuentra muy extendida la idea de que la tradiciéon juridica occidental es
excesivamente tedrica e inapropiada para la época de la “empirical revolution of law”.
No obstante, no esta claro de qué manera se puede prescindir de teorias y categorias

dogmaticas para la formulacion de una reglamentacion comiin'#’.

En estos ambitos del comercio internacional el Derecho anglo-americano ha
tenido una fuerte influencia en el continente. Se habla incluso de recepcién de nuevos
conceptos como: leasing, factoring, franchising... También el Uniform Commercial
Code (UCC) ha inspirado algunos textos europeos. Si bien el gran jurista Karl
Llewellyn, que fue redactor de los articulos 1 y 2 del UCC y “chief reporter” del Codigo
completo, se formo6 en Schwerin y fue profesor visitante en la Universidad de Leipzig,
por lo que se percibe también una gran influencia romanistica en el UCC, a destacar:

- Labuena fe en la prestacion de cada contrato (§ 1.304).

- Laseparacion entre el titulo y el modo (§ 2.401).

- Larelevancia del caracter contrario a las buenas costumbres del contenido en
el caso del contrato de compraventa (§ 2.302).

Por consiguiente, en el Uniform Commercial Code es evidente que el modelo es
el Derecho aleman, el elaborado por la Pandectistica, y, en tltima instancia, el Derecho
romano'°

Por lo demas, la incidencia del modelo romanistico se deja sentir en varios
textos de unificacion del Derecho contractual. En especial, en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(CIM), hecho en Viena el 11 de abril de 1980, en su art. 7.1 se declara la necesidad de
asegurar el respeto a la buena fe en el comercio internacional. También, el art. 8.2 se
refiere a la interpretacion de las declaraciones de cada parte con arreglo al modelo de
“hombre razonable”, acomodandose al modelo romano-germénico, pues establece como

147 Valifio, “Historia de los modernos intentos de unificacion”, p. 416.

148 Vid. Luchetti, G.- Petrucci, A., Fondamenti di Diritto contrattuale europeo, Bologna 2006, p.
78.

149 Fargnoli, 1., “Gentes europaeas ... eo se iure regi passas esse: A proposito de la armonizacion
del derecho europeo”, Revista General de Derecho romano 25 (2015), pp. 13 ss.

150 Fargnoli, “Gentes europaeas”, pp. 8-10.
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criterios de determinacion de la intencion de una parte del contrato los elementos
externos y circunstanciales derivados de las negociaciones. El apartado 3 del citado
articulo ordena al juez tener en cuenta los elementos contextuales, incluyendo las
negociaciones precontractuales'®!. De la misma manera, se plasman los principios
romanos en el art. 11 cuando se afirma que el contrato de compraventa no precisa
escritura, ni ningin requisito formal, aunque se admite la reserva de determinados

Estados que si precisen la escritura con carécter constitutivo'>,

El Convenio de Viena, sin embargo, no se muestra explicito sobre el momento
traslativo de la propiedad de las cosas vendidas, limitandose a establecer una posicion
neutra (art. 30); aunque si establece el principio de la transmision del riesgo al
comprador en caso de la pérdida o deterioro de la cosa vendida en transito (arts. 67 ss.).
Ademas, no aborda la validez del contrato, que queda regulada por el derecho nacional
que resulte aplicable segin las reglas del Derecho internacional privado, ni toma en
consideracion los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las
mercaderias vendidas'*®. Pese a todos los problemas que suscita, su aplicacion
constituye una regulacion modelo a disposicion de los operadores econdmicos que

deseen articularse en sus relaciones comerciales internacionales'*.

El principio que se encuentra mdas arraigado en el escenario juridico
internacional es, sin duda, el de buena fe. Asi, la idea de que cada parte contratante tiene
la obligacion de actuar conforme a las exigencias de la buena fe ha sido incorporada a
los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL, art. 1.201). A lo largo de su

articulado se contienen abundantes referencias a la misma'>.

La introduccién del principio de la buena fe en los sistemas romano-germanicos
aspira a que el desenvolvimiento de las relaciones juridicas se produzca de acuerdo a
unas reglas que la conciencia social considere justas, permitiendo ademas adaptar el
Derecho a las transformaciones sociales; lo que evita las disfunciones provocadas por el
formalismo legalista derivado de la rigidez abstracta de las normas juridicas. En los
sistemas juridicos del Civil law, los contratos no solo obligan a lo expresamente
pactado, sino a algo mas; por lo que la buena fe puede jugar un papel fundamental en el
derecho contractual, abriendo posibilidades de integracion por via judicial'®.

En los diferentes tratados de la Union no aparece, de una manera directa y
expresa, el término buena fe. Ahora bien, el art. 10 del Tratado de Roma y el art. 4.3 del
Tratado de Maastricht —sobre todo, este ultimo- impone una genérica obligacion de

151 Sanchez Lorenzo, S., “La unificacion del derecho contractual y su problematica: la respuesta
de la Unién Europea”, Derecho contractual europeo. Problemadtica, propuestas y perspectivas,
Barcelona, 2009, pp. 110-111, nt. 63.

152 Nufiez Paz, Derecho romano, Derecho comiin, pp. 95-96.

153 Galgano, F., “El derecho uniforme: la compraventa internacional”, Atlas de Derecho privado
comparado, Madrid, 1999, pp. 378 y 382-383.

154 Andrés Santos, “Lex mercatoria y unificacion del Derecho privado en Europa”, p. 126.

155 Vid. Salazar Revuelta, “Formacién en el Derecho romano y en la tradicién romanistica del
principio de la buena fe y su proyeccion en el Derecho comunitario europeo”, p. 108; Ossorio Serrano, J.
M., “El principio de la buena fe y su incidencia en el Derecho contractual europeo”, en AA. VV., Europa y
los nuevos limites de la autonomia privada, Granada, 2005, pp. 25-26; Zimmermann, R., “Rasgos
fundamentales de un derecho contractual europeo”, Estudios de Derecho privado, Madrid, 2000, pp. 154-
158.

156 Ossorio Serrano, “El principio de la buena fe”, p. 27.
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lealtad entre los Estados miembros. Diferente es la situacion en lo concerniente al
derecho derivado, puesto que en distintos Reglamentos la buena fe viene descrita, tanto
desde la perspectiva objetiva, como subjetiva, en aquellos supuestos donde resulta
evaluado el comportamiento de una persona fisica o juridica'®’.

En este marco de recepcion de la buena fe, debemos aludir a la situacion con
respecto al Common law y al derecho derivado de este sistema juridico. De entrada, en
Inglaterra no existe un principio general que imponga la obligacion de observar en los
contratos la regla de la buena fe. Pero, como manifiesta Zimmermann, ello no significa
que el derecho contractual inglés no sea “equitable”, entendiendo que el principio de la
buena fe, aunque no se manifieste de una forma general, en cambio si lo encontramos en
instituciones muy concretas y en sedes como la Lex Mercatoria y la jurisdiccion de la
Equity, que han abierto caminos mas flexibles por los que ha penetrado la bona fides,
evitando que el sistema del Common law se quede anclado en el formalismo mas
riguroso!*®. Igualmente, en EE.UU., en el Uniform Commercial Code (§ 1.304) y en el
Restatement of Contracts (ed. 1981), siguiendo la influencia del Civil law, las partes se
someten a los mandatos de la buena fe en la ejecucion de los contratos que celebren.

Ante esta situacion, es obvio que el principio de buena fe no impregna el
derecho de contratos anglosajon, tal y como resulta en el Civil law; pero,
paulatinamente, se va incorporando, pues como observa Zimmermann, las diferencias
entre los dos sistemas tienen una naturaleza mas bien técnica que sustancial'>®. Ademas,
la jurisprudencia inglesa asume cada vez mas directivas que incorporan el principio de
la buena fe a sectores de su ordenamiento, como en los contratos relacionados con el
derecho del consumo.

Por otro lado, en los PECL encontramos multiples referencias a la buena fe,
hasta el punto que Hesselink ha llegado a afirmar que los Principios de Derecho
Contractual Europeo representan “el triunfo internacional de la nocion de buena fe
contractual”'®®. EI articulo 1.102 proclama que las partes son libres para celebrar un
contrato y para determinar el contenido del mismo, siempre que se observen las
exigencias de la buena fe y de la lealtad y las reglas imperativas establecidas en estos

157 Reglamento 1697/79, sobre reparacion de tasas aduaneras en la importacion, refiriendo el

hecho de que la Comisién no puede recuperar tales tasas si la empresa actud de buena fe en el momento
de la imposicién. Vid. otros Reglamentos, como el 2081/92, sobre denominacion de origen. Este hace
alusion a la buena fe en caso de conflicto entre la marca y la denominacién de origen (arts. 13 y 14);
Reglamento 40/94, sobre marcas comunitarias, que establece en su art. 78 que el titular de una marca
comunitaria reintegrado en sus derechos no puede ir contra un tercero que, de buena fe, haya introducido
productos en el comercio con una marca idéntica o semejante a la comunitaria, en el periodo comprendido
entre la pérdida del derecho, hasta la demanda de reintegracion de este derecho.

158 Zimmermann, “Rasgos fundamentales”, p. 156. Sobre el principio de la buena fe en el
Common law vid. Goode, R., “The concept of Good Faith in English law”, Centro di studi e ricerche di
Diritto comparato e straniero. Saggi, conferenze, seminari, 2, Roma, 1992, pp. 1-9; Brownsword, R.,
“Two Concepts of Good Faith”, Journal of Contract Law 7 (1994), pp. 197 ss.; Palazon Garrido, M. L.,
“Importancia de la tension Civil law- Common law en la elaboracién de los principios del Derecho
contractual europeo”, AA. VV., La cooperacion judicial en materia civil y la unificacion del Derecho
privado en Europa, Madrid, 2003, p. 301.

159 Zimmermann, “Rasgos fundamentales”, p. 157.

160 Hesselink, M. W., The Principles of European Contract Law: Some choices made by the
Lando Commission”, Principles of European Contract Law, Deventer, 2001, p. 54.
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Principios'®!. En la misma linea, el art. 1.201 (1) refiere que las partes deberan actuar de
conformidad con la buena fe. En diferentes articulos de los PECL (2.301; 2.302; 4.109;
8.104; 9.102) encontramos un enfoque sustantivo de la buena fe, clara expresion de la
llamada lealtad en los negocios. De forma que, como clausula general, en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de las obligaciones, cada parte contractual debe
comportarse de acuerdo con los mandatos de la buena fe y la negociacion leal'®?
También la bona fides es entendida como norma de interpretacion del Derecho [art.
1.106 (1)].

Los redactores de los PECL han tenido una fuerte influencia del paragrafo 242
del BGB, que, gracias a su formulacion general, ha sido una de las claves para
atemperar el riguroso individualismo de los Cddigos, impregnando practicamente todo
el derecho contractual aleman. Ademas, en los PECL destacan otras interesantes
manifestaciones de la bona fides, como el art. 1.202, sobre el deber de colaboracion de
ambas partes en la ejecucion del contrato y el art. 1.106, que pone de manifiesto la
necesidad de promover la buena fe y el trato leal como hilo conductor de la aplicacion,
la interpretacion y el perfeccionamiento de los PECL. Por ultimo, el articulo 1.105 (2)
concreta el standard de “razonabilidad” que aparece en diversos ambitos de los

Principios'®.

En el Anteproyecto de Codigo europeo de contratos, promovido por G.
Gandolfi, se hace referencia a la buena fe imponiendo reglas de conducta en alguno de
sus articulos. Asi, el art. 1.2 dispone que el acuerdo contractual puede formarse a través
de actos concluyentes positivos u omisiones, siempre que sean conformes a una
voluntad precedentemente expresada, a los usos o a la buena fe. Igualmente, el art. 7
refiere el deber de informacion precontractual, donde la buena fe implica una conducta
leal entre las partes, de forma que si alguna de ellas ha retenido o deformado
determinadas informaciones a la otra parte, cuando sabia o debia saber que ésta no
habria consentido de haberlas conocido o lo habria hecho en otras condiciones, incurre
en violacion de la buena fe'®.

Pero no solamente tenemos referencia al principio de la buena fe en los
diferentes Proyectos europeos, sino que también se presenta en otros textos europeos
como son las directivas. Asi, en la Directiva 86/653 aparece la tipica clausula general de
la buena fe en las relaciones comerciales. Esta encuentra su maxima expresion en el art.
3.1 que determina: “El agente comercial deberd, en el ejercicio de sus propias
actividades, velar por los intereses del principal y actuar con lealtad y buena fe”. Esta
directiva encierra una serie de obligaciones que son la manifestacion del deber general
de la buena fe. Como afirma Ossorio Serrano: “nos encontramos ante un claro ejemplo
de la buena fe como fuente de nuevas obligaciones, pues los partes del contrato se
encuentran vinculadas, no solo por las obligaciones que hayan podido incluir en el

161 Vid. Alpa, G., “I Principles of European Contract Law predisposti dalla Commissione
Lando”, Rivista Critica del Diritto privato 18 (2000), pp. 483 ss.; Diez Picazo, L. et alii, Los Principios
de Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 156; Luchetti-Petrucci, Fondamenti di
Diritto contrattuale europeo, pp. 38-39.

162 Zimmermann, “Rasgos fundamentales”, p. 154.

163 Zimmermann, “Rasgos fundamentales”, p. 157. Vid. Tomas Martinez, G., “La influencia
internacional en la creciente presencia del estandar de la razonabilidad en Derecho privado”, Libro
homenaje al profesor A. Torrent, Madrid, 2016, pp. 1181-1198.

164 Vid. Martinez Vazquez de Castro, L., “El deber de informacion precontractual”, Comentarios
al Codigo Europeo de Contratos. Homenaje al prof. J. L. De los Mozos, I, Madrid, 2003, p. 166.
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mismo, sino también por aquéllas otras que implicitamente deriven del principio de
buena fe”!%.

Otra Directiva muy especial es la 93/13, sobre clausulas abusivas en contratos
con consumidores. Se trata de aquellas cldusulas no negociables que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causan, en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes. La buena fe debe ser
entendida, aqui, en sentido objetivo, sin tener en cuenta las intenciones personales de la
parte que hace uso de tales cldusulas abusivas en contratos con consumidores'®. Para
Garcia Amigo, en esta directiva estd muy marcada la vertiente ética de la concepcion de
la buena fe, equivalente a moralidad social, a equidad y a sujeciéon del contrato a
aquellas normas de conducta colectiva que han de ser observadas por toda conciencia
sana y honrada. Sin duda, para el autor citado hay una clara resonancia del Derecho
romano, al considerar la bona fides como conducta modélica del bonus vir'®’.

Otro grupo de directivas impone el deber genérico de lealtad, como la 97/7,
sobre contratos realizados a distancia. En ella se afirma que la informacion preliminar
proporcionada al adquirente debe ser realizada de una manera clara y comprensible, con
unos medios adecuados a la técnica de comunicaciéon a distancia, observando los
principios de lealtad en materia de transacciones comerciales (art. 4). En la misma linea,
las siguientes directivas: 85/577, sobre ventas fuera de los locales de comercio; 94/97,
sobre las adquisiciones en multipropiedad; o 87/102, sobre contratos de crédito al
consumo, imponen a los diferentes profesionales el deber de proporcionar informacion
precisa y detallada a los contratantes. Por ultimo, existen otras directivas en las que
subyace el concepto de buena fe, aunque no se utiliza expresamente el término,
atribuyendo ciertos efectos al conocimiento o ignorancia de las partes: como la
Directiva 99/44, sobre determinados aspectos de la venta de los bienes de consumo, que
ha dado lugar en Espafia a la Ley Organica 23/2003, de 10 de julio, sobre “Garantias en
la venta de bienes de consumo” (BOE de 11 de julio de 2003).

Finalmente, el principio de la buena fe también aparece invocado por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, aunque como indica Teresa Marcos Martin: “si bien no
aparece hasta ahora claramente reconocido... aparece vinculado a otros clasicos como
el de confianza legitima y el de cooperacion leal...”'%®. Especial incidencia tiene en el
derecho de la competencia, concretamente en el ambito de los acuerdos entre empresas
y de la competencia entre las mismas, ademés de su implicacion en el control de las

ayudas publicas'®.

En este iter de los diferentes proyectos normativos, podemos destacar también el
Marco Comun de Referencia (“Draft Common Frame of Reference”), que para Schulze
se encuentra asentado en dos fuentes basicas: “por un lado, los estudios de Derecho
comparado sobre principios comunes y sobre las mejores soluciones de los derechos

165 Ossorio Serrano, “El principio de la buena fe”, p. 34.

166 Smorto, G., Clausole abusive e diritti dei consumatori, Padova, 2001, pp. 69 ss.

167 Garcia Amigo, M., “Consideraciones a la buena fe contractual”, Libro homenaje al prof. B.
Moreno Quesada, 1, Almeria-Granada-Jaén, 2000, p. 621.

168 Marcos Martin, T., “El principio de la buena fe en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea sobre el derecho de la competencia”, Principios generales del Derecho.
Antecedentes historicos y horizonte actual, Thomson Reuters- Aranzadi, 2014, p. 1129.

169 Marcos Martin, “El principio de la buena fe”, pp. 1130-1137.
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nacionales; y, por otro, estudios sobre principios del derecho contractual en el seno del
ya existente Derecho de la Unién Europea (del acquis communautaire)”'’’. Como
observa el citado autor: “Este modelo de instrumento opcional inaugura en la legislacion
europea la posibilidad de hacer realidad un proyecto global coherente en el ambito del
Derecho contractual, sin obligar a los Estados miembros a modificar sus derechos
nacionales”!"!,

En definitiva, la presencia de regulae iuris romanas en las fuentes normativas
comunitarias puede contribuir, como sefiala Rosa Mentxaka, a la unidad juridica, puesto
que “la tarea el jurista comunitario pasa por el abandono progresivo de la legislacion
nacional y la asuncién de principios juridicos comunes™!7?.

6. Las regulae iuris de procedencia romana en la jurisprudencia comunitaria
europea

Retomando la presencia de las reglas latinas, hemos puesto de manifiesto
anteriormente cémo las sentencias del TJUE y las declaraciones de la Oficina europea
de patentes se refieren al Derecho romano. En especial podemos citar una declaracion
de 1988 realizada por un juez de la Alta Camara, que viene a decir lo siguiente: “... las
reglas de derecho latinas de nuestra historia juridica comun han dado lugar, hasta ahora,
a un consenso mayor que el conseguido por medio del uso de los derechos nacionales.
La Alta Camara también consulta el Digesto”!”?.

Ahora bien, como ha observado Francisco Cuena, no todo es estrictamente
Derecho romano en las citas de los tribunales europeos y, ademas, las citas latinas que
se refieren a las maximas romanas deben tomarse con cautela y, sobre todo, restituirlas a
su contexto histdrico y doctrinal, si se quiere aportar algo positivo y clarificado desde la
historia del Derecho al desarrollo del Derecho privado europeo comtin'’*. En ocasiones
cuando el aforismo se utiliza, tal y como indica el citado autor, aquél se presenta de
forma bastante débil e indirecta, o expresa ideas contrapuestas, todavia mas desvirtuado
por la glosa, y asi lo podemos encontrar en la jurisprudencia de los tribunales
europeos!'”.

Pese a estas advertencias metodoldgicas, no podemos obviar todo un elenco de
principios, con una indudable impronta romana, que estan presentes en el TJUE y en la
OEP, entre otros: “ne bis in idem”, “audiatur et altera pars”, “qui tacet consentire

b

170 Schulze, R., “Perspectiva comparada de la Codificacion en Europa”, Codificaciones de
Derecho privado en el siglo XXI, Cizur Menor, 2015, p. 176.

171 Schulze, “Perspectiva comparada”, p. 177.

172 Mentxaka, “Argumentacién, maximas juridicas”, p. 531.

173 Vid. Cuena Boy, F., “El Derecho romano entre el deseo y la realidad”, p. 276.

174 Un elenco variado de ejemplos en Cuena Boy, “El Derecho romano entre el deseo y la
realidad”, pp. 278-281.

175 Cuena Boy, “El Derecho romano entre el deseo y la realidad”, p. 279. Un trabajo reciente es
el de Reinoso Barbero, F., “Paroemia et regulae iuris romanorum: desde el Ius commune a la
jurisprudencia de la Union Europea”, Glossae. European Journal of Legal History 13 (2016), pp. 590-625
[=Seguridad, extranjeria y otros estudios historico-juridicos, Madrid, 2016, pp. 539-570].
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% ¢

videtur”, “nemini licet venire contra factum proprium”, “dies a quo non computatur”,
176

99 ¢¢

“falsa causa non nocet”, “a iure nemo recedera praesumitur”, etc.

Estos principios, provenientes del Derecho romano y de la tradicién romanistica,
son invocados ante la inexistencia de normas de Derecho comunitario o como
herramienta completiva del ordenamiento juridico'’’. Si bien debemos precisar que el
uso y aplicacion de estos principios en el ambito del Derecho privado europeo se realiza
de forma singular, puesto que en dicho d&mbito es mas complejo encontrar la conexion
entre el sistema normativo positivo y sus raices historicas!’®.

Muchos de los principios de cufio romano estdn proyectados en diferentes
ambitos juridicos europeos, muy en especial en el de los derechos humanos. Asi, Juan
Iglesias afirma que los actuales e invocados derechos humanos se “espejean” en un gran
niimero de textos recogidos en el Digesto!”’. Referente importante es, sin duda, D.
1,1,10, donde se especifica que “justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a
cada uno lo suyo”. El centro recae en el jurista que realiza el “ars boni et aequi”,
discerniendo entre lo licito y lo ilicito (D. 1,1,1). De esta labor nacera la jurisprudencia,
que comprende el “conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y
de lo injusto” (D. 1,1,10,2). Ademas, en el Libro Primero del Digesto se contienen los
“tria iuris praecepta”: “honeste vivere”, “alterum non laedere”, “suum cuique tribuere”
(Ulp. D. 1,1,10,1).

Uno de los grandes principios fundamentales es el de la libertad, pues como
consideraba Paulo “la libertad es cosa inestimable” y Gayo la veia como “mas favorable
que todas las cosas”!%’. Historicamente, el principio se asienta en el favor libertatis y se
plasma en la libertad de asociacion y en la propiedad. Partiendo de las palabras de Tito
Livio, que inicia el segundo de sus libros de Ab urbe condita de la siguiente manera:
Liberi iam hinc populi romani... quae libertas ut laetior esset proxumi regis superbia
feceret, la idea de libertad es uno de los principios rectores de la Republica romana, ya
que dicho valor se convirti6 en la base de la democracia y en la garantia de los derechos
individuales de los ciudadanos. Este principio tutela amplios aspectos, como la
propiedad, el matrimonio y el divorcio, que podia ejercitarse por las partes sin que
participasen los poderes republicanos, ya que estas libertades se concebian como un
acto de voluntad unilateral del civis'®!.

La idea de libertad impregna todo el subconsciente espiritual romano, incluso se
proyecta en épocas de autocracia y Dominado. El emperador Constantino homenajea a
los defensores de la libertad, herencia de los antiguos (CTh. 4,8,6) y en 1. 1,3,1 se

176 Una relacion de asuntos que recogen dichos principios en Mentxaka, “Argumentacion,
maximas juridicas”, p.532, nts. 45-51; Reinoso Barbero, “Paroemia et regulae iuris romanorum”, pp.
599-623.

177 Pérez Lopez, X., “Hacia la armonizacion de las normas europeas en materia contractual: un
punto de vista romanistico”, AFDUDC 13 (2009), p. 566.

178 Pérez Lopez, “Hacia la armonizacion”, p. 567.

179 Iglesias, J., “Defensa de los estudios romanisticos”, AHDE 50 (1980), pp. 357-359.

130 Paul. D. 50,17,106; Gayo, D. 50,17,122.

181 Vid. Herrera Bravo, R., “La idea de democracia en la Republica romana”, Estudios en
homenaje al prof. G. Peces Barba, IV, Madrid, 2008, pp. 532-533.
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considera que: Libertas est naturalis facultas eius quod cuique facere libet, nisi si quid
vi aut iure prohibetur'®?.

Otros principios relevantes son el de seguridad juridica y el de proporcionalidad.
Dichos principios se encuentran tanto en fuentes literarias, como en fuentes juridicas, y
conectan con el principio de racionalidad, que se expresa en Aulo Gelio 15,9,4 de la
siguiente manera: ratio proportionis quae analogia apellatur y, en el d&mbito juridico,
en D. 13,6, 5 pr.: Officio iudicis inest, ut rationem loci vel temporis habeat. El
desarrollo del mismo lo tenemos en D. 50,17,186, que refiere la conformidad de las
actuaciones en funcién de la naturaleza de las cosas (“ex rerum natura”)'®*. Estos
principios constituyen reglas de aplicacion general en los tribunales de la Union
Europea, extrayéndose de ellos la méxima de que las condenas pecuniarias deben
ajustarse a criterios de racionalidad!®*.

El arsenal de principios romanos constituye, como ha observado Rafael
Domingo, no sélo un instrumento de aplicacion por parte de las jurisdicciones
comunitarias, sino la primera herramienta para configurar un nuevo orden global, en la
medida en que los principios se formulan en enunciados breves y se erigen en reglas'®.
Los principios forman parte esencial del Derecho y, como informadores que son de todo
el ordenamiento juridico, sirven ademas para resolver los casos dificiles (“hard
cases”)!%®. No obstante, la recta ratio no radica en encorsetar principios y reglas, ya que
unos y otras perderian la frescura que los caracteriza, sin que exista entre ellos
contradiccion, sino todo lo contrario, armonia. Si bien el principio nace y opera de una
forma deductiva, mientras que la regla nace inductivamente, como fruto de la
abstraccion y de las soluciones casuisticas de la jurisprudencia. Una vez generados,

resulta dificil dilucidar si nos encontramos ante uno u otra'®’.

Podemos observar como las instituciones de la Union Europea otorgan, de
diferente forma, un papel al Derecho romano. Por un lado, el Dictamen de 25 de marzo
de 1998 reconoce que: “la legislacion existente ha evolucionado durante dos milenios a
partir del Derecho romano”'®®. Pero, como sefiala Fernando Reinoso, “la Comision
divide las instituciones trazando la diferencia en funcion de su naturaleza romanistica o
no romanistica. Y muchos de sus Estados miembros se comprenden y se identifican
mejor en funcién de su cardcter romanistico”'®®. En ocasiones, las instituciones
comunitarias tratan de superar ciertos condicionamientos romanisticos de cara a
conseguir una mayor eficacia del Derecho de los consumidores. Asi, el Dictamen del
Consejo Econdémico y Social de 26 de octubre de 2005 propone en materia sucesoria

182 Biondi, B., “Il Diritto romano propagatore di liberta”, fus 3 (1952)= Scritti, 3, 1965, pp. 14
ss.; Martini, Le definizioni dei guiristi romani, p. 225. En general, vid. Ribas Alba, J. M., Libertad. La via
romana hacia la democracia, Granada, 2009.

183 Vid., también, D. 50,17,173 pr.

184 Rec. Sent. 20.2.1975, pp. 261 ss.; Rec. 1977, pp. 1269 ss.; Rec. 1993, p. 70; Rec. 1987, pp.
4393 ss.

185 Domingo Oslé, R., ;Qué es el Derecho global?, Pamplona, 2008, p. 203; vid., asimismo,
Ortega, J.- Rodriguez, B.- Zambrana, N., Principios de Derecho global, Cizur Menor, 2003.

136 En palabras de Dworkin, R., Los derechos en serio, pp. 13 ss.

187 Sobre la distincién entre regla y principios vid. Atria, F., “Lo que importa sobre los
principios”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho 25 (2012), pp. 72-83.

188 Doc. 157 de 25.5.1998. 1.7

139 Reinoso Barbero, “El Derecho romano en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”, p. 9.
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una convergencia contractual, donde la voluntad del testador y sus herederos
desempetien un protagonismo en la liquidacion del caudal hereditario, con el objeto de
que se produzca una perfecta continuidad direccional en las empresas!®’. Asimismo, en
el ambito del derecho del consumo se intuye la necesidad de crear una especie de accion
popular de caracter civil, conectando con las asociaciones de consumidores.

Pero la influencia del Derecho romano esta presente indudablemente, dado el
sustrato comun que conforma en la mayoria de los Estados miembros. De forma que,
frente a determinados conflictos y litigios donde se encuentran figuras juridicas distintas
en los diferentes Estados, el Tribunal de Justicia de la Union Europea recurre al
Derecho romano para interpretar el sentido que tienen situaciones juridicas mas o menos
analogas con matices diferenciales en funcion de las tradiciones juridicas que se vean

implicadas'".

La conexion con el Derecho romano también se pone de manifiesto en la
normativa comunitaria de transportes. Asi, en el asunto “Drouot”, donde el buque se
desprende de la mercancia para evitar el naufragio, el concepto de averia se vincula a
los principios de la lex Rhodia de iactu'®>. De manera que el propietario de las
mercancias, cuando se desprende de éstas arrojandolas al agua para salvar el buque,
puede compartir su pérdida con el propietario del buque y con los demas propietarios de
otras mercancias, reclamandoles una parte proporcional'®>. Se mantienen, pues, los
criterios jurisprudenciales romanos contenidos en D. 14,2 (De lege Rhodia iactu), que
han pasado a muchas normativas maritimas de diferentes Estados miembros.

Por lo que se refiere a la equidad, a la que alude Celso (D. 1,1,1) como “aequitas
naturalis aeque”, que se recoge indirectamente en D. 1,1,10 pr. y D. 1,3,8, donde se
determina que las leyes han de ser interpretadas en el sentido mas benigno, ésta se
proyecta en el principio de no discriminacion de personas fisicas y juridicas. Asi se
desprende de los Tratados de la Union Europea, en los que se determina que las
personas y operadores econémicos han de tener las mismas oportunidades. Igualmente,
de la equidad se obtiene la regla de aplicacion de los Tribunales comunitarios que
sostiene que las condenas pecuniarias deben ajustarse a criterios de racionalidad,
procediendo en su aplicacion “ex ratione personae” al objeto de que los condenados no
carezcan de todo recurso'*.

Los textos jurisprudenciales romanos se encuentran insertados en las
instituciones europeas a partir de D. 1,1,10,1 (Ulp. 1 Reg.), donde se determina: [uris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. La
maxima “alterum non laedere” se invoca en casos de responsabilidad extra contractual.
En el art. 340 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Tratado de Lisboa)
se establece que en materia de responsabilidad extracontractual, la Union debera reparar
los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,

190 COM (2005) 65 final, de 26/10/2005 (Doc. C. 28 de 3/2/2006, 1.5)

191 Sent. TJUE 4.10.2001. As. C. 326/99, 42.

192 Reinoso Barbero, “El Derecho romano en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea”, p. 10.

193 AT C. 351/96 Drouot assurances/CMI industrial sites. Conclusiones del Abogado general N.
Fennelly 15/01/1998. 18.

194 Rec. Sent. 20 de febrero 1975, pp. 261 ss.; Rec. 1977, pp. 1269 ss.; Rec. 1993, p. 70; Rec.
1987, pp. 4393 ss.
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de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros. Se invoca el principio de “no perjudicar a nadie”, como base para determinar
la ilegalidad de la accion u omisiéon del drgano comunitario correspondiente'®®. El
resarcimiento del dafio, como sefiala Federico Fernandez de Bujan, se lleva a cabo, con
caracter general, a través de la aplicacion del principio de reparacion integra, formulado
doctrinalmente y aceptado jurisprudencialmente. Este resarcimiento encuentra,

claramente, su antecedente remoto en la restitutio in integrum romana'®®.

En consecuencia, la historia de la responsabilidad extracontractual en los
ordenamientos de los Estados miembros de la UE comienza, como es sabido, con la lex
Aquilia de damno (D. 9,2: Ad legem Aquiliam y C. 3,35: De lege Aquilia)'®’. Con
posterioridad, dicha responsabilidad ha necesitado de una constante reinterpretacion
histérica!®®. Todo el proceso de evolucion de la responsabilidad extracontractual
desemboca en un punto final en el que la indemnizacion ya no esta planteada como pena
que grava la conducta del ofensor, sino esencialmente como resarcimiento del dafio
patrimonial. Se tiende, pues, en el futuro, hacia la objetivizacion de la responsabilidad
aquiliana!®’.

Cuando en el Derecho romano se individualizan las cuatro categorias de delicta,
de ellas emerge, a cargo del que comete la ofensa, una poena consistente en el pago de
una suma de dinero. Las dos primeras figuras tipicas, el furtum y la rapina, protegen el
derecho de propiedad; la tercera, la iniuria, la integridad fisica y moral. Por tltimo, el
damnum iniuria datum comprende una serie de supuestos que implican dafio sobre
cosas de otros. Esta ultima figura desarrolla de forma extensa la cuestion futura de la
responsabilidad civil, entre otras cosas, porque no requiere el elemento subjetivo del
dolo, sino simplemente la culpa. Todo el desarrollo posterior y proyeccion historica de
estos conceptos supusieron una excelente novedad, complementados con los quasi ex
delicta, figuras que adquieren también una gran importancia, porque inducen a pensar
sobre la existencia de la responsabilidad sin culpa®®.

En esta linea, coincidimos con F. Ferndndez de Bujan en que “el tratamiento
juridico de la responsabilidad civil en general y el dafio resarcible en particular debe
transcender toda regulacion normativa nacional y exige un exhaustivo analisis historico-

195 Vid. Caso Alfredo Grifoni, v. CEEA donde se plantea un supuesto de responsabilidad por
dafios causados por organos de la CEE. El Tribunal de Justicia condena al EURATOM a pagar una
indemnizacion a un trabajador accidentado por no haberse adoptado las medidas de seguridad exigibles.
Asunto C-308/87 (Rec. 1990 I 1203 ss; 1994. 1. 341 ss.). También vid. Conclusiones del Abogado
Trabucchi al asunto 4/73 (Rec. 1974, p. 514 ss.).

19 Fernandez de Bujan, F., “Damnum y reparatio. Dafio resarcible y principio de reparacion”,
Principios generales del Derecho: antecedentes historicos y horizonte actual, Thomson Reuters-
Aranzadi, , 2014, p. 1149.

197 Pérez Lopez, X., “Mas sobre el Derecho romano y el Derecho comunitario europeo: el
recurso por la jurisprudencia comunitaria a los principios generales comunes a los estados miembros en
materia de responsabilidad extracontractual de la CE”, BIDR 42-43 (2000-2001), p. 842.

198 Sobre la problematica que suscita la lex Aquilia, Pérez Lopez, Ibid., p. 843, nt. 20 con
importante bibliografia. Vid., también, Rodriguez Montero, R. P., Responsabilidad contractual y
extracontractual en Derecho romano, La Coruia, 2015, pp. 155-212.

199 Pérez Lopez, “Mas sobre el Derecho romano y el Derecho comunitario europeo: el recurso
por la jurisprudencia comunitaria a los principios generales comunes a los estados miembros en materia
de responsabilidad extracontractual de la CE”, p. 847.

200 Zeno-Zencovich, V., “La responsabilidad civile”, Diritto privato comparato. Istituti e
problema (G. Alpa et alii), Laterza Editori, Roma-Bari, 2001, pp. 242-243.
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comparatista... se debe presentar un sistema de conceptos de claro contenido
interdisciplinar y que se conforme como un punto de partida valido para alcanzar un
régimen positivo comun, de vigencia supranacional, al menos, en el marco de los paises
miembros de la Unién Europea”?°!.

No so6lo en el ambito del derecho sustantivo nos encontramos con un variado
elenco de principios, sino también en el marco del derecho procesal también contamos
con un repertorio de principios que se proyectan en diferentes jurisdicciones de la Unidén
Europea. Uno de los mas relevantes es el que se aloja en D. 1,5,25 (Ulp. 1 ad legem
Iuliam et Papiam), que determina: “res iudicata pro veritate habetur”; principio que
aparece recogido en la legislacion de los Estados miembros, constituyendo una de las
bases fundamentales del sistema judicial de la Unidon Europea. Otros principios juridico-
naturales del proceso importantes son el de “dualidad de partes” o “dualidad de las
posiciones procesales”, junto con el de audiencia, expresado como “audiatur et altera
pars”; aunque, segin Andrés Santos, esta manera de formular la regla no es romana
propiamente, sino romanistica y se difunde en la jurisprudencia medieval?’?. Dicha regla
estd considerada como un “principio pre legal”, no siendo necesario que esté reconocido
explicitamente en ningun texto legal, ni siquiera en la Constitucion, en la medida en que
una sociedad es lo suficientemente avanzada como para haber superado la fase de auto
tutela o defensa de los derechos mediante violencia privada®®®. Ahora bien, también
existen textos internacionales que han positivizado el principio como: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 10); el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (art. 6.1); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.1) y
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (art. 53.1).

También el Comité econémico y social en su Dictamen de 29/03/2001 establecia
el principio “ignorantia legis non excusat”, recogido en D. 22,6,9,3 con el tenor
siguiente: “luris ignorantiam non prodesse”. Es un principio que aparece recogido por
todas las legislaciones y que la jurisprudencia europea simplifica con la regula:
“ignorantia iuris non excusat”.

El TJUE recoge principios de derecho intermedio muy variados, sobre todo en
materia de plazos de los actos administrativos, adquiriendo relevancia las maximas:
“dies a quo non computatur in termino” o “dies ad quem computatur in termino”>"*,

Las reglas del lus commune como: “sine culpa, nisi subsit causa, non est aliquis
puniendus”; “nullum crimen sine lege”; “nulla poena sine lege”, “nemo cesetur
ignorare legem”, “singularia non sunt extendenda”; “dolo agit qui petit, quod statim
redditurus est” y “patere legem quam ipse fecisti” se convierten en principios recogidos

201 Fernandez de Bujan, F., “Damnum y reparatio. Daifio resarcible y principio de reparacion”, p.
1154.

202 Andrés Santos, F. J., “Audiatur et altera pars: el principio de audiencia en el Derecho romano
y en el Derecho comun europeo”, Principios generales del Derecho. Antecedentes historicos y horizonte
actual, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, p. 439.

203 Andrés Santos, “Audiatur et altera pars”, p. 447.

204 Dichas regulae, procedentes de D. 50,17,101 (Paul. Lib. sing. de cogn.), han sido
contempladas en el art. 81.1 del Reglamento de procedimiento del Tribunal, encontrando asentamiento en
las normativas nacionales de los Estados miembros, por lo que ha resultado posible sin reparos su
admisién como principio comunitario.
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en diferentes sentencias y, a la vez, en criterios muy utilizados a la hora de la
interpretacion de las normas comunitarias®®.

Para determinar el alcance de las disposiciones comunitarias se utilizan los
principia: “non contra factum proprium” y ‘“nemo auditur propriam turpitudinem
allegans’*". El valor de interpretacion que tienen los principios se ejemplifica con la
regla: “ne contra situs legem in immobilibus quidquam decerni possit privato consensu,
et par est sic judicari”, a la hora de la interpretacion del art. 6.4 del Convenio de la CEE
sobre competencia judicial, donde se expresa a través del citado principio que la
competencia debe corresponder al tribunal del lugar en que se encuentre la cosa objeto
del litigio (forum rei sitae)*"’.

Otro principio que tiene gran presencia en la jurisprudencia comunitaria es el de
“patere legem quam ipse fecisti”, que viene a ser considerado, como pone de manifiesto
M? José¢ Torres Parra, en su traduccion literal, como: “acepta la ley que ti mismo
adoptaste”, presuponiendo que un 6rgano estd vinculado por las normas que ¢l mismo
ha adoptado®®. Como sefiala la citada autora: “en ningun fragmento de las fuentes
romanas encontramos una reproduccion literal de patere legem quam ipse fecisti,
aunque el significado que encierra, esto es, la obligatoriedad de soportar la ley que uno
mismo hace, se recoge en la rabrica de D. 2,2: “quod quisque iuris in alterum statuerit,
ut ipse eodem iure utatur’*®. Igualmente, podemos centrarnos en otro antecedente
como la lex Cornelia (67 a. C.), donde los pretores, tras la publicacion de la ley,
quedaron obligados a observar las normas recogidas en el Edicto que publicaban al
inicio.

La cuestion ha tenido diversas interpretaciones, en diferentes aplicaciones, tanto
desde una perspectiva procesal, como sustancial. Pero las diferentes concepciones nos
permiten, en opinion de Torres Parra: “identificar patere legem quam ipse fecisti con el
principio de seguridad juridica. Identificacién que nos ayuda a resolver la duda sobre su
naturaleza juridica: efectivamente, es un principio general del Derecho, porque el
principio de seguridad juridica lo es también y, ademads, éste es un principio inherente a
todo sistema juridico avanzado, coherente y democratico™?!°.

Ademas, la jurisprudencia comunitaria ha incorporado al ordenamiento
comunitario actiones romanas, con el valor de axiomas generales, como son la actio
negatoria y la actio iudicati, cuyo efecto juridico ha sido elevado al rango de principio
general del Derecho comunitario®!!. Asi, en la sentencia del 18/10/2001 se expresa que
los derechos personales del demandante exigen que se restablezca la situacion antes del
despido®!?. Si bien, como observa X. Pérez Lopez: “resulta claro que lo que el TPI
pretende invocar como principio general del Derecho, no es tal, sino mas bien un
expediente técnico encaminado a restablecer la situacion anterior a la infraccion de los

205 Rec. 1993.1. 6774; Rec. 1984. 2209; Asunto 161/88. Rec. 1989. 2415 ss; Rec. 1973.592-595;
Rec. 1979.1185 ss., 1212 ss. Cf. C.1,18,12. Valent. Theod.

206 Rec. 1998.4711. Sent. 8/03/1979 (asunto 130/78). Rec. 1979. 867 ss.; 882.

207 Asunto 158/87. E. Scherrens v MG. Maenhout y otros. Rec. 1998. 3791 ss., 3798.

208 Un andlisis completo en Torres Parra, M. J., “Patere legem quam ipse fecisti en la
jurisprudencia comunitaria”, Principios generales del Derecho. Antecedentes historicos y horizonte
actual, Thomson Reuters- Aranzadi, 2014, pp. 1087-1098.

209 Torres Parra, “Patere legem quam ipse fecisti en la jurisprudencia comunitaria”, p. 1089.

210 Torres Parra, “Patere legem quam ipse fecisti en la jurisprudencia comunitaria”, p. 1099.

211 Reinoso Barbero, “El Derecho romano en la jurisprudencia”, p. 7.

212 As. T 33/99, X. BCE. Sent. de la Secc. 3* del TPI de 18/10/2001, 46.
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derechos personales... por lo que puede sorprender al romanista la referencia al efecto
juridico de la actio negatoria y no a la restitutio in integrum”>'3. E1 TPI hace de la actio
negatoria su punto de referencia, en lugar de la restitutio in integrum. Su invocacion
por parte del Tribunal persigue unos objetivos técnicos y practicos que permiten la
restitucion del trabajador a la situacion anterior, tendiendo un puente entre las distintas
regulaciones nacionales de los paises de la Union, cuyo referente comun es, mas bien, la
actio negatoria de la tradicion romanistica y no la del derecho romano clasico que
permitia otras interpretaciones y matices juridicos'*. Igualmente, la actio iudicati nos
permite incluirla en situaciones de ejecucion muy amplias?!>.

Las reglas romanas también se manifiestan en las decisiones de la Camara de
Recursos de la Oficina Europea de Patentes, como la de 24/04/1989 con la maxima
“accessio cedit principali’; regla juridica que tiene sus inicios en diferentes textos del
Digesto, principalmente en D. 34,2,19,13 (Ulp. 20 ad Sab.)*'S.

Serian, pues, muchas las aportaciones de maximas juridicas romanas que
aparecen recogidas por las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales, a veces incluso
en litigios que podrian quedar lejos de las referencias romanisticas. Un caso
paradigmatico es el principio “imposibilium nulla est obligatio”, incluido en un litigio
sobre el cumplimiento de la normativa de aguas de bafio en la Unién Europea. El tema
suscitd una fuerte problematica, pero que por razones obvias no podemos acometer?!’.
La lista de reglas y méximas es extensa, pero creemos haber abordado la problematica
en sus justos limites?!®,

7. Epilogo

Sin pretender extendernos en mas consideraciones sobre el valor e incidencia de
los principios generales del Derecho como instrumento para la armonizacién y
unificacion juridica europea, ha resultado obvio a lo largo de estas paginas que, tal y
como lo exponen las diferentes corrientes juridicas, ya sea desde la Optica filosofica,
romanistica, comparativista, civilistica o internacionalista, éstas otorgan a los principios
romanos, de Derecho comun y de la tradicién romanistica, un importante influjo y valor
juridico. Su presencia en diferentes jurisdicciones nacionales e internacionales es algo

213 Pérez Lopez, X., “Hacia la armonizacion de las normas europeas”, pp. 558-559.

214 pérez Lopez, Ibid., p. 562.

215 As. C.-129/92 Owens Bank v. Fulvio Bracco. Conclusiones del Abogado General Lens
16/09/1993. 7. nt. 5.

216 Vid. Mentxaka, “Argumentacion, méaximas juridicas y jurisprudencia comunitaria”, p. 533.

217 Sobre la problematica en cuestion, vid. Lopez Galvez, M. N., “El principio imposibilium nulla
est obligatio: litigio sobre el cumplimiento de la normativa de las aguas de bafio en la U.E.”, Principios
generales del Derecho. Antecedentes historicos y horizonte actual, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pp.
635-648.

218 Para una ampliacion vid. Stein, P. G., “The Digest Title, De diversis regulis iuris antiqui and
the General Principles of Law”, Essays in Jurisprudence in honor of Roscoe Pound, Indianapolis-New
York, 1962, pp. 1-20; Schipani, S., “El Coédigo civil espailol como puente entre el sistema
latinoamericano y los Cddigos europeos. Apuntes para una investigacion sobre la referencia a los
principios generales del Derecho”, Revista de Derecho Privado 81 (1997), pp. 427 ss.; Vacca, L.,
“Cultura giuridica e armonizzazione del Diritto europeo”, Europa e diritto privato 7 (2004), pp. 53 ss.;
Wacke, A., “Brocardi giuridici e assimilazione dei diritti nazionali europei”, Filia. Scritti per Gennaro
Franciosi, IV, Napoli, 2007, pp. 2825 ss.
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que resulta constatado y corroborado en distintas sentencias, tanto de tribunales
nacionales, como del TJUE.

Como hemos puesto de manifiesto, doctrinalmente, en sus diferentes vertientes,
la cuestion de los principios generales del Derecho ha sido muy discutida y debatida a lo
largo de la Historia, sobre todo lo que se refiere al valor normativo de los mismos. Pero
una de sus funciones principales, y asi lo hemos constatado, es que éstos aclaran el
significado de las normas y permiten darle a los ordenamientos juridicos una cierta
armonia y coherencia. En el ambito de los ordenamientos europeos emerge un sustrato
comun, aplicable en diferentes jurisdicciones nacionales, que es el de las regulae iuris
de ascendencia romana. Y es que a los principios generales del Derecho, en los
diferentes textos normativos nacionales de Europa, se les otorga un valor de caracter
suplementario dentro del &mbito de las fuentes de produccion del Derecho: en el caso de
Espana, a falta de ley y costumbre.

La presencia de los principios generales del Derecho en la Unién Europea, en
sus diferentes instituciones, asi como dentro de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros de la Unién, constituyen un elemento esencial en la labor de
garantizar la proteccion de los derechos subjetivos y sirven como derecho aplicable de
forma supletoria, porque son una clara fuente de fundamentacion e inspiracion del
ordenamiento juridico. La razon no es otra que el Derecho de la Union Europea no se
reduce a los tratados o al derecho derivado, sino que juegan también un papel relevante
los principios generales del Derecho.
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