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Abstract!

Este trabajo presenta algunas perspectivas econdmicas sobre el proceso actual de armonizacion del Derecho
privado europeo, que encuentra una buena muestra en el Proyecto de Marco Comuin de Referencia (Draft
Common Frame of Reference) y en la iniciativa de la Comision Europea que depende del mismo;
reexamina algunas de las principales criticas economicas a la armonizacion -sobre todo, cuando ésta es el
resultado de esfuerzos de coordinacion explicitos o de decisiones politicas— y seriala algunas de las
deficiencias que han pasado desapercibidas para tales criticas; describe lo que podria definirse como una
critica epistemologica al proceso de armonizacion actual, vinculada a su dimension de recodificacion. Por
otro lado, sostiene firmemente que el como lograr la armonizacion es tan importante como el si realmente
se debe llevar a cabo; finalmente, presenta un modelo economico simple para construir reglas optimas y
uniformes en un escenario en el que hay normas nacionales preexistentes, siendo las preferencias de los
ciudadanos de los paises y los costes para las empresas de sujetarse a las reglas juridicas los factores
esenciales de los que deben depender los estindares contractuales armonizados. Finalmenteanaliza de
forma sistemdtica como los distintos regimenes de armonizacion (armonizacion mdxima, armonizacion
minima y coexistencia de estindares armonizados y nacionales) afectan a los resultados del proceso de
armonizacion.

The paper presents different economic perspectives over the current process in Europe that deliberately
intends to harmonize private law, as exemplified by the Draft Common Frame of Reference and the
European Commission’s initiative that hinge upon it. It re-examines some of the major economic criticisms
of harmonization -specially when harmonization is the outcome of explicit coordination efforts or, even
more, of political fiat at a higher level of decision— and points out some of the underappreciated weaknesses
of these economic critiques. We sketch what may be considered an epistemic criticism of the current
harmonization exercise linked to the re-codification dimension involved in the process. We show a strong
case concerning how harmonization is to be achieved is as important a question as whether it should be
done. We present a simple economic model of how to create optimal harmonized rules and standards in a
pre-existing, separate and diverse national setting, where citizens' preferences in the affected countries, and
firms' costs of operating under the legal rules are the crucial factors. Finally, we also systematically explore
how the different harmonization regimes (maximum harmonization, minimum harmonization, and pure
co-existence of harmonized and national standards) affect the outcome of the harmonization process.

Title: Economic Underpinnings of European Private Law Harmonization

Palabras clave: Armonizacién del Derecho privado europeo; armonizacién maxima; armonizacién minima;
coexistencia de estandares nacionales y armonizados; recodificacién

Keywords: European Private Law Harmonization; maximum harmonization; minimum harmonization; pure co-
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1. Introduccion

La expresion “Derecho privado europeo” agrupa un conjunto de fendémenos diverso. Dicha
expresion se puede referir al Derecho privado para la construcciéon de un mercado tnico
mediante las Directivas y Reglamentos que han aprobado las instituciones europeas en las
altimas tres décadas en el ambito del Derecho de sociedades, de la responsabilidad civil por
dafios causados por productos defectuosos, del Derecho de seguros, del Derecho de consumo, del
Derecho de la propiedad intelectual, etc. Esta actividad legislativa, como era de esperar, se ha
llevado a cabo en el marco de las competencias y politicas del mercado comtn y, gracias a ella, se
ha alcanzado un nivel de aproximacién importante entre las normas de Derecho privado de los
Estados miembros de la UE. Este proceso, al menos en su conjunto, no ha sido demasiado
problematico en las comunidades juridicas europeas y ha pasado casi desapercibido entre los
economistas, quienes han centrado su atencién en politicas macro tales como la unién monetaria

u otras politicas generales de la UE.

Sin embargo, el uso de la expresiéon “Derecho privado europeo” que ha captado una mayor
atencion entre los académicos, y que ha generado un mayor debate doctrinal en Europa ha sido el
actual —aunque con importantes predecesores en esfuerzos académicos por construir principios y
normas comunes en materia de Derecho de contratos— proceso o tendencia, favorecido por unos
y aborrecido por otros, de armonizacion de los sistemas juridicos europeos, y que afecta al nticleo
del Derecho privado —el Derecho de contratos y el Derecho de dafios— y que llegaria acaso, en
determinados escenarios, a la armonizacién completa.

Sin duda, la manifestacion mas reciente e importante de este proceso o tendencia es el Proyecto
de Marco Comun de Referencia (Draft Common Frame of Reference; en adelante, DCFR), que es el
resultado de un impresionante esfuerzo académico y juridico en el &mbito del Derecho privado y,
en particular, del Derecho de contratos?, en el contexto europeo.

El DCFR no es facil de definir. Pretende ser, como su propio nombre indica, un marco de
referencia para la reflexién, la legislacién y la aplicacién del Derecho privado en Europa. Para la
Comision Europea, también seria una caja de herramientas. A pesar de su inspiracién y
elaboracion tedricas, el DCFR no es un tipico producto académico: no es un comentario, un
tratado, una coleccién de ensayos o de articulos dedicados al Derecho privado europeo o al
Derecho privado en general. Es un conjunto de normas modelo que va acompafiado de términos
estandar o definiciones para facilitar su comprension, uso y aplicacién. Tales normas, con o sin el
adjetivo “modelo”, pretenden regular el comportamiento real de las personas y empresas, ya sea
directamente, como una fuente inmediata de normas juridicas, o indirectamente, por su
influencia sobre los encargados de redactar las normas que van a regular el comportamiento de

2 Aunque el ambito de aplicacion del DFCR excede del Derecho de contratos, y pretende tener una cobertura
amplia (véanse las pp. 19 y ss. de la Introduccién al DCFR), el grueso del DCER es, tanto cuantitativa como
cualitativamente, Derecho de contratos.
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los agentes econdmicos. La regulacion indirecta a través del legislador comunitario y de los
legisladores nacionales se recoge de manera expresa en el DCFR3.

Para la Comisién Europea, el DCFR no es s6lo una caja de herramientas, sino también el
fundamento de una accién legislativa a nivel europeo que tendré efectos armonizadores sobre la
diversidad juridica que afecta a los Derechos privados de los Estados miembros. Aunque las
caracteristicas y alcance concretas de dicha accién todavia estdn por ver, la Comision ha creado
un Grupo de Expertos* para elaborar un texto més eficiente del DCFR, y ha lanzado una consulta
acerca de las posibles alternativas sobre las cuales utilizar el resultado de esa accién®.

La dimensién de armonizacién del Derecho privado europeo ha sido analizada por extenso desde
una perspectiva econémica®. Los propios autores de este trabajo hemos abordado ya distintas
dimensiones y aspectos del proceso de armonizacién?, y no queremos repetirnos, o al menos no
del todo, en estas materias.

Este trabajo presenta algunas cuestiones sobre el proceso de armonizacion del Derecho privado
europeo que, a nuestro entender, han sido insuficientemente tratadas, tanto desde el punto de
vista de su importancia como de sus implicaciones. El apartado 2 analiza algunas deficiencias de
los argumentos econémicos contrarios a la armonizacion que se deriva de la coordinacién de
ordenamientos o de una decision politica. El apartado 3 examina cémo el proceso de
armonizacién europeo se podria equiparar a una recodificacion y los inconvenientes de dicha
caracterizaciéon desde un punto de vista econémico. El apartado 4 tiene por objeto una pieza
fundamental del proceso desde una perspectiva econémica, en particular, cuales son las normas

sustantivas deseables, teniendo en cuenta que la construccién de normas armonizadas no parte

3 BEALE (2007, p. 260).

4 La Decision de la Comisién, de 26 de abril de 2010 (2010/233/UE), crea el Grupo de Expertos para un marco
comun de referencia en el ambito del Derecho contractual europeo. Aunque uno de nosotros (Fernando GOMEZ)
es miembro de dicho Grupo, las opiniones manifestadas en este trabajo son estrictamente personales y no
necesariamente compartidas por otros miembros del Grupo o por la propia Comisién Europea.

5 Véase el Libro Verde de la Comisién sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para
consumidores y empresas, de 1 de julio de 2010 [COM (2010) 348 final]. Las opciones sefaladas en el Libro Verde
son las siguientes: (a) la publicacién en el sitio internet de la Comisiéon de normas modelo no vinculantes en
materia de Derecho de contratos que puedan ser utilizadas en el mercado tnico; (b) una caja de herramientas
para los legisladores europeos actuales y futuros; (c) una Recomendacion de la Comisién que incentive a los
Estados miembros a incluir en sus legislaciones nacionales un instrumento de Derecho contractual europeo; (d)
un instrumento optativo de Derecho contractual europeo que puedan escoger los consumidores y empresas como
alternativa a las legislaciones nacionales aplicables a los contratos transfronterizos o nacionales, (e) la
armonizacién de las legislaciones nacionales sobre Derecho de contratos mediante una Directiva de la UE; (f) la
armonizacién méaxima de las legislaciones nacionales sobre Derecho de contratos mediante un Reglamento de la
UE; (g) la creaciéon de un Cédigo civil europeo completo que sustituya todas las normas nacionales en materia de
contratos.

6 WAGNER (2002), FAURE (2003), WAGNER (2005), VAN DEN BERGH y VISSCHER (2006), GAROUPA y OGUs (2006),
KERBER y GRUNDMANN (2006), WAGNER (2007), CHIRICO (2008), VAN BooMm (2009), PArist y FoN (2009, p. 51).

7 GOMEZ (2008, 2009, 2010), GOMEZ y GANUZA (2011), GANUZA y GOMEZ (2010).


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:105:0109:0111:ES:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF�
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de cero sino de normas nacionales y, en ocasiones, europeas, preexistentes. En el trabajo se
defiende que son las preferencias de los ciudadanos afectados por la armonizacion y los costes
para las empresas de operar y servir a los consumidores bajo las distintas reglas legales los
factores esenciales en tal proceso de armonizacion, si se pretenden resultados econémicamente
atractivos. El apartado 5 se refiere a un problema estrechamente vinculado con el anterior. En el
proceso de armonizacién europeo se debate si las normas armonizadas deben sustituir, servir de
minimo o coexistir con las normas nacionales preexistentes. Este es el debate teérico bajo el cual
subyace el conflicto acerca del méximo y el minimo de armonizacién®. En este apartado también
se resumen los principales resultados de nuestra investigacion econémica®. El apartado 6
concluye.

2. Algunas criticas econémicas al proceso de armonizacién europeo: un proceso
innecesario e indeseable

En este apartado no se reproduciran las criticas al proceso de armonizacién mediante la
coordinacién de ordenamientos o por imposiciéon politica, pues los beneficios y costes de tales
procesos en relacion con el Derecho contractual europeo han sido analizados en otros trabajos0.
Este apartado presentara, desde un punto de vista econémico, las que se podrian considerar las
dos principales criticas al proceso actual de armonizacién del Derecho privado europeo: por un
lado, que es un proceso innecesario habida cuenta de sus efectos econémicos y, por otro lado, que
es un proceso indeseado por sus implicaciones y efectos. Sin embargo, como se verd a
continuacion, tales criticas no son tan importantes como uno podria llegar a pensar, ni desde una

perspectiva tedrica ni empirica.

Lo anterior no significa que el proceso de armonizaciéon del Derecho privado europeo sea
impecable o admirable y deba alcanzar el éxito necesariamente. Aunque somos escépticos acerca
de la solidez final del proceso y sobre la bondad de su resultado, vale la pena aclarar el peso
efectivo de algunas de las objeciones alzadas en su contra. En el siguiente apartado se ampliara
una de las dimensiones mds criticables, al menos en nuestra opinién, del proceso de
armonizaciéon —la forma en que se determinardn e interpretaran las normas juridicas—, que
todavia no ha recibido una atenciéon comparable a la de otros elementos y que, desde nuestro
punto de vista, parece problematica en un sentido epistémico.

El argumento de que el proceso de armonizacién es innecesario se compone de dos elementos. De
acuerdo con el primero, los costes de transaccion que se derivan de la diversidad y fragmentacion
juridicas en Europa no son relevantes o, al menos, no tanto como parecen sugerir los discursos

8 Sobre el conflicto en torno al cardcter de armonizacién maxima de la Propuesta de Directiva de la Comisiéon
sobre los derechos del consumidor, véase infra.

9 GOMEZ y GANUZA (2010).

10 GOoMEZ (2008, 2010).
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pro-armonizacion o las consignas machaconas sobre los obstaculos a la construccion del mercado
Unico europeo. Algunas criticas al proceso de armonizacién apuntan a que hay poca o nula
evidencia sobre la importancia de los costes de la diversidad juridica en el comercio
transfronterizo activol! y sobre la capacidad de los agentes econémicos para salvar a un coste
razonable las barreras derivadas de tales costes!2. Esto lleva al —compartido por muchos—
segundo elemento de la critica, segtn el cual las normas de Derecho internacional privado y
sobre derecho aplicable pueden eliminar o reducir los problemas que genera la diversidad
juridica en los intercambios e interacciones internacionales?3.

Los bienes, servicios, capital, y también las personas, suelen cruzar las fronteras mediante
interacciones econdmicas que estdn sujetas a normas juridicas. En efecto, las operaciones
transfronterizas de prestacién de bienes y servicios y de inversién de capitales se rigen por las
normas de los ordenamientos nacionales implicados. La fragmentacion y disparidad de tales
ordenamientos se pueden reducir mediante normas de derecho internacional privado que
determinen la aplicaciéon de un determinado ordenamiento juridico o que establezcan, al menos,
el conjunto de disposiciones aplicables en los distintos ordenamientos.

Ahora bien, ni tan siquiera las leyes de derecho aplicable mejor disefiadas son capaces de
eliminar todos los obstaculos y costes de transaccion que genera la fragmentacion juridica en el
comercio transfronterizo y en los mercados unificados. Ni las partes eligen el derecho aplicable a
la operacion en todo caso, ni dicho derecho proporciona siempre el resultado deseado. En
ocasiones —a veces con frecuencia—, los costes de eleccion de la ley aplicable son tan elevados que
impiden una eleccién adecuada y, en consecuencia, el disfrute de los efectos positivos derivados
de la misma.

En la produccién y distribucién de bienes y servicios, una fuente de tales costes puede derivar de
la necesidad de que las empresas decidan su comportamiento con anterioridad a la eleccién del
derecho aplicable a la operacion, con independencia de que puedan conocer o no el resultado de
dicha eleccién. Este escenario es mas probable en los mercados de bienes y servicios de consumo
masivo, donde la seguridad, calidad y otras caracteristicas del producto o servicio estan sujetos a
estindares legales y reglamentarios que no se pueden adaptar razonablemente a los distintos
ordenamientos juridicos implicados, donde los compradores que pueden ser atendidos por la
empresa se encuentran en jurisdicciones distintas, y donde el fabricante no puede anticipar con
seguridad el resultado de la eleccion del derecho aplicable. En ocasiones, las decisiones de
produccién que estan reguladas por normas, como por ejemplo el contenido, el idioma o la
informacién que debe incluir el embalaje del producto —decisiones que se pueden adoptar a nivel

local en cada mercado nacional, aunque normalmente a un coste determinado—, se pueden

11 VAN DEN BERGH y VISSCHER (2006, pp. 514-515).
12 WAGNER (2002, p. 1014).

13 El potencial y la eficacia de las leyes de derecho aplicable son destacadas por RUHL (2009), O" HARA y RIBSTEIN
(2009).
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posponer a una fase posterior. En cambio, esta posibilidad es tecnolégicamente inviable o
econémicamente imposible cuando se trata de otras dimensiones de los bienes y servicios.

Otra fuente de costes que dificulta la eleccion de una ley aplicable eficaz es la falta de
informacién de los compradores, normalmente consumidores, quienes, en el mejor de los casos,
estaran poco y mal informados sobre el contenido y las posibles ventajas de las normas de otros
ordenamientos juridicos. Los incentivos a aprender y obtener informacién suelen ser muy
débiles, sobre todo en operaciones de tracto tinico, y la reputacién de los productores de bienes y
servicios extranjeros no suele ser suficiente para disipar las sospechas hacia los estandares de
otros sistemas juridicos. Es mas, en los mercados de consumo, correcta o incorrectamente, las
normas juridicas eliminan casi por completo la posible eleccion de la ley aplicable y sujetan la
operacion a la ley del pais de origen del consumidor.

De acuerdo con el andlisis anterior, parece muy improbable que las leyes de derecho aplicable,
incluso las mas eficientes, puedan eliminar los costes de transaccion derivados de la diversidad
juridica. Quienes pretendan realizar operaciones transfronterizas (ya sean empresas dispuestas a
abastecer varios mercados nacionales, o consumidores dispuestos a ser atendidos por vendedores
de otros paises, algunos de los cuales pueden mostrarse reacios a sujetarse a una ley extranjera)
se enfrentaran a costes significativos.

En cuanto a la relevancia empirica, no hay una evidencia incontestable acerca del impacto y la
magnitud de los costes que genera la diversidad juridica en las actividades transfronterizas y el
comercio. El estudio sobre la materia encargado por la UE era indicativo de su relevancia, pero
no concluyente, y lo mismo puede decirse de otros estudios*. Sin embargo, hay evidencia que
destaca la importancia de la diversidad juridica como fuente de costes de transaccién. CLERMONT
y EISENBERG!> demuestran que los demandantes extranjeros tienen que presentar argumentos
mas solidos para ganar en los tribunales estadounidenses. Y, en el contexto europeo, DEN BUTTER
y MOsCH'® ponen de relieve, tras el andlisis de 25 paises de la OCDE, que la similitud de los
sistemas juridicos puede llegar a incrementar en un 50-80% el comercio transfronterizo. Mas
recientemente, TURRINI y VAN YPERSELE!” han afirmado, tomando en consideracién el precio del
transporte, la cultura, el idioma comun y otros factores parecidos, que la semejanza de reglas

juridicas puede llegar a incrementar hasta un 65% el comercio entre los paises de la OCDE.

En conclusién, los costes de transacciéon derivados de la fragmentacion juridica parecen ser
significativos (de hecho, lo mas probable es que no sean nada despreciables, tanto por razones

empiricas como tedricas), y la eleccion del derecho aplicable, aunque puede llegar a ser muy util,

14 VOGENAUER y WEATHERILL (2006).
15 CLERMONT y EISENBERG (1996).
16 DEN BUTTER y MOsCH (2003).

17 TURRINI y VAN YPERSELE (2006, p. 20).
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no los reduce de manera significativals. Por tanto, la base del argumento de que la armonizacién
es innecesaria no es tan fuerte como parece. No obstante, seria ingenuo pensar que la reduccion
de la desigualdad juridica, aunque pueda ser ttil, serd la soluciéon magica a las barreras del
comercio transfronterizo, pues hay otros factores que haran que los costes de transaccién
contintien siendo elevados'. Se trata, en definitiva, de valorar los beneficios marginales de la
armonizacioén —la reduccién, aunque no sea espectacular, de los costes de transaccién— en relacion

con sus costes marginales.

El argumento pone de relieve los inconvenientes de la armonizacién como fenémeno asfixiante y
paralizante, sobre todo cuando deriva de una decisién politica (como la de la UE sobre los
Estados miembros) que pretende imponer la uniformidad sobre la diversidad, pero quizas
también cuando los paises realizan juegos de coordinacién cooperativa para intentar reducir las
disparidades entre los sistemas juridicos y unificar las soluciones en areas concretas del Derecho,
como por ejemplo mediante el disefio conjunto de un instrumento opcional para el Derecho de
contratos que pueda ser adoptado por los Estados separada e independientemente. Desde este
punto de vista, la armonizacién puede limitar seriamente el aprendizaje y la experimentacién de
los legisladores y los sistemas juridicos y, por tanto, reducir o incluso eliminar las fuentes para
mejorar la eficiencia de las soluciones juridicas vigentes?). También puede limitar la competencia
entre los sistemas juridicos y, por tanto, destruir el contexto necesario para conseguir resultados
juridicos eficientes, que es aquél en el que la competencia sana entre legisladores permite adaptar
las normas a las preferencias de los “clientes”2L.

Tanto la teorfa como la préctica sugieren, al menos desde nuestro punto de vista, la conveniencia
de reevaluar el peso real de estas dos deficiencias de la armonizacién. El argumento de la
experimentacion sugiere que una jurisdiccién con normas sustantivas distintas puede aprender
tanto de los errores y deficiencias como de los logros de otros regimenes, reduciendo de este
modo los costes asociados al disefio de normas mas eficientes. La eliminacién de la diversidad,
condicién previa para poder evaluar los méritos de las distintas soluciones a un mismo problema,
supondria la destruccion de la experimentacion juridica. El interés de los legisladores en
aprender de las experiencias de jurisdicciones distintas es una cuestiéon empirica. Desde el punto
de vista tedrico, no hay razones para suponer una curiosidad intelectual amplia y generalizada
entre los legisladores, ni tampoco un gran interés en las experiencias de otros sistemas juridicos.
De hecho, es razonable prever diferencias importantes entre las jurisdicciones en funcién de la
mentalidad de los legisladores.

18 Sobre la importancia de los costes de transaccion que se derivan de la diversidad juridica en el comercio
transfronterizo, desde una perspectiva juridica, LEIBLE (2008).

19 Low (2010, p. 288), quien, con argumentos de psicologia experimental y comportamiento econémico, destaca
que la diversidad juridica tiene una importancia juridica solo relativa en este ambito.

20 RIBSTEIN y KOBAYASHI (1996, pp. 140-141), OGUs (1999, p. 415), WAGNER (2005, p. 38), VAN DEN BERGH y VISSCHER
(2006, p. 517), WAGNER (2007, p. 5), RUHL (2009, p. 14).

21 VAN DEN BERGH (2000), FAURE (2003, pp. 47-49), VAN DEN BERGH y VISSCHER (2006, pp. 519-520).
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Una deficiencia importante en el argumento es que asume que la armonizacién serd completa en
términos de contenido de las normas y en términos de cobertura geografica de los resultados
armonizados. Ambas premisas y, en especial, la segunda, pueden ser facilmente atacadas. Por
ejemplo, que los paises de la UE armonicen sus normas sustantivas en un drea determinada no
significa que todas las jurisdicciones del mundo vayan a seguir y adoptar esa solucioén: Asia, el
Norte y el Sur de América, y otras jurisdicciones, ofrecerdan soluciones juridicas distintas al
mismo tipo de problemas y, por tanto, el aprendizaje y la experimentacion seran todavia posibles.
De hecho, el nivel de experimentacion aumentara si el proceso de armonizacion centra su interés
en las consecuencias de los resultados juridicos armonizados en el mundo real. Ademas, la
valoracién de los efectos de las normas armonizadas no debe cesar tras la armonizaciéon. De
nuevo, se trata de una cuestion empirica, pero podria suceder —o no, por supuesto— que el
esfuerzo de valoracién continuado, o al menos periédico, de los efectos del régimen armonizado
aumentara en relacion con el esfuerzo anterior a la armonizacién.

Cuestion distinta, aunque vinculada a la anterior, es si la modificacion de las normas
armonizadas serd mds costosa y el proceso de aprendizaje proporcionard menos resultados
tangibles, aunque los efectos de las normas se valoren con la misma intensidad. A nivel abstracto,
la modificacién de la norma armonizada no debiera ser mas costosa que la modificacion de un
conjunto de soluciones juridicas heterogéneo. Puede serlo, pero no necesariamente. Por ejemplo,
si la armonizacién se ha realizado mediante la adopcién de una norma uniforme en un nivel
superior de gobierno, no hay razones para pensar que vaya a ser mas dificil o costoso modificar
una ley a nivel federal que estatal. Su coste dependera de muchas circunstancias y factores, de
variables constitucionales y politicas que jugaran probablemente un papel importante. Asi, es
muy dificil determinar si es mas facil modificar una norma de una Directiva europea o una
norma de un Cédigo civil europeo de un pais determinado. Algunos sostienen, correctamente a
un nivel general de andlisis, que es mas dificil, lento y costoso modificar una disposicion de
rango europeo (por los costes procesales y de consenso de los Estados miembros) que una norma
estatal. Ahora bien, los Cédigos civiles, donde se suele encontrar el ntcleo de normas de Derecho
privado, no son leyes ordinarias, al menos en lo que al coste de modificarlas se refiere. Los
Codigos civiles suelen ser cuerpos de normas estables, que los paises y comunidades juridicas
cambian a regafiadientes y en contadas ocasiones. La respuesta a si debe ser mas facil reformar
sus normas o modificar la norma europea vigente sobre tales materias puede ser distinta para
otro tipo de normas.

Ademas, la capacidad y facilidad con que los sistemas juridicos pueden adaptar una norma a las
nuevas circunstancias y a los cambios tecnolégicos, econémicos y sociales es muy importante a la
hora de legislar. Sin embargo, esta variable —la capacidad de adaptacion— estd mas vinculada a la
manera en que se elaboran las normas -—normas versus estdndares, legislacion wversus
jurisprudencia— que a un contenido mas o menos armonizado o heterogéneo de las mismas.
Como se vera en el apartado 4, uno puede ser contrario a la armonizacién, pero en su version de
codificacion o recodificacion.
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En conclusién, no parece que el argumento del aprendizaje y la experimentacién sea un
argumento decisivo en contra de la armonizacion, ni en su versién de coordinacion ni cuando

venga impuesta por una decisién politica.

En cuanto al argumento de que la armonizacién juridica impide una competencia sana entre
legisladores y, por tanto, un proceso competitivo que llevaria a la elaboraciéon de normas
perfectamente ajustadas a las preferencias de sus destinatarios, somos un poco mas escépticos
que el resto de autores que ha analizado la cuestion desde el punto de vista del analisis
econémico del Derecho. No realizaremos aqui un andlisis exhaustivo de esta cuestién, pero
pondremos de relieve que las condiciones tedricas de una competencia regulatoria eficiente, y el
conocimiento empirico sobre la eficiencia de una competencia regulatoria entre jurisdicciones,

pueden debilitar la fuerza persuasiva de este argumento.

En primer lugar, las premisas teéricas que subyacen en el resultado de la competencia regulatoria
eficiente, tanto en el modelo inicial de movilidad de los individuos??, como en el de movilidad de
capital??, son muchas y muy restrictivas en relacién con los objetivos de los legisladores, los
requisitos de informacién, los instrumentos politicos, la distribucién de costes y beneficios, etc.
Parece poco probable que tales premisas sean aplicables al mundo real, en el que las
jurisdicciones y los legisladores adoptan medidas y normas?+.

En segundo lugar, si bien es cierto que la evidencia empirica acerca de si la presencia de fuentes
competitivas de normas beneficia o perjudica la viabilidad de resultados eficientes en la
poblacién afectada no es unidireccional, algunos estudios recientes, al menos en el sector
medioambiental, deberian llevarnos a ser todavia mas prudentes respecto de la posible
competencia perjudicial para el bienestar social. Aunque la antigua literatura sobre competencia
regulatoria en materia de estdndares ambientales no proporciona pruebas concluyentes de su
erosiéon como consecuencia de dicha competencia?, algunos estudios mads recientes parecen

apuntar en la direccién contrariae.

22 Véase la contribucion pionera sobre la competencia en la prestaciéon de bienes publicos locales en TIEBOUT
(1956).

2 OATES (1972).

24 Sobre el modelo de “votar con los pies” -ya sea fisica o virtualmente- de TIEBOUT, véase WAGNER (2002, p. 1007).
Para modelos de federalismo fiscal, véase LEVINSON (2003, pp. 94-95). En ambos casos, la comparacion entre las
premisas de una competencia regulatoria 6ptima y las caracteristicas de los contextos en que deben operar los
legisladores, por mas bienintencionados que sean, genera dudas sobre la implementacién de resultados éptimos.
Para el caso especifico del Derecho de sociedades, véanse BAR-GILL, BARZUZA y BEBCHUK (2006); GOMEZ y SAEZ
(2006). Por supuesto, este argumento no presupone que no haya competencia regulatoria o que ésta esté
condenada al fracaso, sino simplemente que no es demasiado probable que dicha competencia permita
implementar resultados socialmente 6ptimos en el mundo real.

% Véase, por ejemplo, LiST y GERKING (2000). La mayoria de estas pruebas han sido revisadas, con miras al debate
de la armonizacion europea, en FAURE (2003, pp. 47 y ss.).

26 BECKER y HENDERSON (2000), GREENSTONE (2002), FREDRIKSSON y MILLIMET (2002), LEVINSON (2003, p. 98). Para un
estudio mas reciente, véase LEVINSON (2008).
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De nuevo, nada de lo anterior es crucial o esta en el centro del debate. Serfan necesarios mas
estudios para poder valorar la relevancia empirica de las posibles consecuencias eficientes e
ineficientes de la competencia regulatoria en el sector ambiental y en otro tipo de sectores. Los
nuevos estudios tedricos pueden reflejar dimensiones que pongan de manifiesto niveles de costes
o beneficios inferiores como consecuencia de la competencia regulatoria?’. La prueba de estas
ineficiencias deberia llevarnos a desconfiar en el argumento de que la competencia regulatoria es
una carta ganadora frente a los procesos de armonizacion juridica.

3. La armonizacion del Derecho Privado Europeo como recodificacién

En el proceso actual de armonizacién del Derecho privado europeo hay una caracteristica que
debe suscitar, en nuestra opinién, una mayor preocupacion de la que ha suscitado hasta la fecha.
Nos referimos a su posible efecto recodificador. Con independencia del contenido de las normas
implicadas, y tomando como punto de partida un conjunto de normas modelo —por ejemplo, las
del DCFR- como imagen del resultado que cabria esperar de la armonizacién, es indudable que
el DCFR se parece a un Coédigo de normas juridicas que regula las cuestiones centrales del
Derecho Privado, como por ejemplo el Derecho de contratos y de dafos. Esta codificaciéon del
Derecho de contratos y del Derecho de dafios, o recodificacion, es problemaética, al menos para los
ordenamientos juridicos que tienen Codigos civiles que regulan tales materias.

Esta postura no se basa en una creencia en la eficiencia general del Common Law, en que el
Derecho creado por los jueces es superior al creado por los legisladores, o en que la codificacion
es la quintaesencia de un proceso legislativo sistematico y abstracto. Somos escépticos acerca de
la solidez de las declaraciones generales que sostienen que el Common Law es globalmente
eficiente como conjunto de normas juridicas -del mismo modo que tampoco estariamos muy
inclinados a aceptar una declaracién similar respecto de cualquier otro ordenamiento juridico en
un nivel tan global y genérico de analisis.

Incluso la versiéon maés reciente y sofisticada?® de la superioridad del Common Law, que concibe la
jurisprudencia como un proceso continuo de toma de decisiones a lo largo del tiempo por parte
del juez, donde los prejuicios de los jueces individuales tienden a desaparecer, y que aproxima

27 Véase GANUZA y GOMEZ (2011), para quienes los potenciales causantes de dafios —-por ejemplo, las empresas que
pueden provocar dafios medioambientales- pueden elegir sus niveles de activos y devenir insolventes si los
sistemas juridicos utilizan estdndares de comportamiento que se adaptan a los niveles de activos vigentes, pues
las empresas tendran menos incentivos a reducir sus activos, y provocaran niveles de dafios inferiores, siendo
pues la eleccion descentralizada de estandares menos dafiina.

28 Obviamente, ni ‘jurisprudencia’ es sinénimo de Common Law, ni ‘legislacién’ lo es de Civil Law, pues hay un
importante componente de derecho legislado en los ordenamientos juridicos del Common Law, y de
jurisprudencia en los ordenamientos juridicos de tradicion civilista. En el trabajo, los términos Common Law y
jurisprudencia se utilizardn de manera intercambiable en pocas ocasiones, pues no se pretende determinar la
eficiencia relativa de los sistemas juridicos pertenecientes a otras tradiciones. Véase, en este sentido, GAROUPA y
GOMEZ (2009).
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las normas juridicas, al menos probabilisticamente, a resultados mas eficientes y predecibles, esta
sujeta a premisas muy restrictivas, algunas de ellas claramente inverosimiles si se tienen en
cuenta los ordenamientos juridicos y la evolucion general de las normas en el tiempo, como
suelen hacer estos modelos?.

Tampoco convence la literatura, de cardcter esencialmente empirico, que trata de demostrar que
las sociedades cuyos sistemas juridicos tienen origen en el Common Law obtienen resultados
econémicos superiores a aquéllas cuyos sistemas juridicos tienen origen en el Civil Law y, sobre
todo, a aquéllas que se basan en el sistema juridico francés posterior a la codificaciéon de
principios del siglo XIX30.

Nuestra critica al proceso actual de armonizaciéon del Derecho privado no se basa en una
preferencia general por la ley creada por el juez, ni se deriva de una desconfianza general hacia
los Coédigos como mecanismos para disefar y elaborar normas juridicasS!.

La cuestion es mas simple y menos ambiciosa, pero a la vez, creemos, tiene raices sélidas ahi
donde se suscita -y ahi solo, no necesariamente en el conjunto de un sistema juridico. El Derecho
de contratos y el Derecho de dafios son dreas en las que la elaboracién de normas parece
corresponderse mejor con las ventajas comparativas de la jurisprudencia que con la elaboracion
de normas abstractas que aspiran a ser aplicadas universal o casi universalmente. El Derecho de
contratos y el Derecho de dafios dependen del contexto y necesitan presupuestos de aplicacion
amplios para poder ajustar las consecuencias juridicas a las circunstancias del caso. Ademas, la
adaptacion a las nuevas contingencias y a los cambios del contexto en el que las normas deben

crear incentivos de comportamiento parece ser un elemento muy importante en este &mbito.

Las normas del Derecho de contratos se debieran poder adaptar a los hechos y circunstancias. La
creacion de normas mediante decisiones judiciales continuas y adaptadas a las concretas
circunstancias de la interacciéon econdmica parece una opciéon mdas deseable que el
establecimiento de principios y normas uniformes, abstractos y vinculantes, con resultados
uniformes en circunstancias y escenarios econémicos distintos —o al menos con un grado
importante de variabilidad—, que se suelen vincular a la idea de Cédigo del Derecho de contratos.
Para el Derecho de dafios, el razonamiento seria similar: la adaptacién a las circunstancias y la
capacidad de evolucion gradual parecen ser de nuevo caracteristicas importantes para la creacion
de un régimen juridico eficiente en este &mbito.

29 GENNAIOLI y SHLEIFER (2007a, 2007b), PONZETTO y FERNANDEZ (2008). Sobre la imposibilidad de satisfacer todas
las condiciones para una evolucién eficiente, VERMEULE (2009, p. 118).

30 Véase el estudio pionero sobre los origenes en LA PORTA, LOPEZ-DE-SILANES y SHLEIFER (2008). El debate
generado en las distintas disciplinas (recursos financieros, economia comparada, crecimiento econémico, historia
legal, derecho comparado) ha sido muy amplio, pero un resumen del mismo irfa mas alla del alcance de este
trabajo. Para este resumen, véase GAROUPA y GOMEZ (2009), y la bibliografia alli citada.

31 Es posible afirmar que la codificacién de principios del siglo XIX en la Europa continental, y especialmente en

Francia y otros paises que siguieron su ejemplo, fue una respuesta a las caracteristicas del poder judicial y a las
preferencias politicas de los legisladores en aquel momento. Véase ARRUNADA y ANDONOVA (2008a, 2008b).
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Tales caracteristicas parecen encajar mejor con la jurisprudencia como mecanismo de creacién de
normas juridicas. Ademas, por cuestiones cognitivas y psicoldgicas, este mecanismo refleja mejor
las diferencias facticas, es mas modesto y menos intrusivo en el uso de las consecuencias
juridicas, y es lento, pero continuo, en su adaptacion a las nuevas circunstancias y escenarios32.
Todas estas caracteristicas son atractivas cuando se trata de elaborar normas de Derecho de
contratos y de dafios. Algunos de los inconvenientes de la jurisprudencia, como por ejemplo la
incapacidad para hacer frente a cambios radicales y repentinos que exigen una respuesta juridica
rapida®, no son tan importantes cuando se piensa en contratos y accidentes. Es mas, cuando las
contingencias exigen respuestas juridicas rdpidas, la jurisprudencia no impide que el legislador

intervenga e introduzca cambios rdpidos y repentinos si las circunstancias asi lo requieren.

Pero espere un minuto. ;No estdn la mayoria de normas de Derecho de contratos —e incluso de
Derecho de dafios, aunque en menor medida— de las jurisdicciones europeas incluidas en
Codigos civiles? ;Cambiarfa la situacién si los Coédigos nacionales fueran sustituidos por un
Codigo europeo? Con independencia de su presentacion, el Derecho de contratos y el Derecho de
dafios en Europa son de facto derechos jurisprudenciales, incluso en los paises que cuentan con
Codigos civiles. En efecto, la mayor parte de las normas de Derecho de contratos y las pocas
normas escritas de Derecho de dafios3 previstas en los Cédigos suelen ser —aunque no siempre,
por supuesto— normas antiguas, que han estado en vigor durante un periodo de tiempo, a
menudo muy largo, en un sistema juridico determinado. En algunos paises, tales normas nacen,
directa o indirectamente, durante el periodo de la codificacién, aunque su contenido sustantivo
se remonta al siglo XVIII o al Derecho Romano. Eso las convierte, con independencia de su mayor
0 menor precision, en normas abiertas, que permiten adoptar estrategias interpretativas mas
creativas (o mds agresivas, si se prefiere) y menos formalistas, al menos cuando es necesario
tomar en consideracion el paso del tiempo y adaptarse a las nuevas circunstancias. La elaboracion
de normas escritas nuevas y, en particular, de un Cédigo nuevo, incentivaria probablemente una
aplicacion maés formalista y automatica de las nuevas disposiciones, sin tener en cuenta las

circunstancias econdmicas de aplicacion.

Desde luego, lo anterior es tan solo una conjetura, pues no tenemos argumentos tedricos
definitivos, ni evidencia empirica al respecto. Sin duda, la creacién de normas codificadas
comunes reportara ventajas. La renovacion -para bien- del stock de capital de conocimiento
juridico es esperable, en particular en sectores tan venerables -acaso demasiado- como la parte

32 RACHLINSKI (2006), RACHLINSKI y FARINA (2002). El hecho de que los jueces disfruten de ventajas cognitivas y
epistémicas en sectores relacionados con el Derecho de contratos y el Derecho de dafios, o que puedan
aprovechar mejor las capacidades cognitivas del cerebro humano, como la categorizacién y el reconocimiento de
patrones, no significa que sean legisladores cognitivamente 6ptimos o que deban ser preferidos a los legisladores
siempre y para todos los ambitos del Derecho por razones epistémicas: SCHAUER (2006), VERMEULE (2009, pp. 123

y ss.).
3 PONZETTO y FERNANDEZ (2008, pp. 403 y ss.), VERMEULE (2009, pp. 109-110).

34 Véase, sobre las diferencias en el nimero de disposiciones de Derecho de contratos y de Derecho de dafios en
los Cédigos civiles, y sus cambios a lo largo del tiempo, PARisI y FON (2009, pp. 25y ss.).
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general del Derecho de contratos, por ejemplo, y esto supone ahorros indudables en los costes de
aprendizaje y depuracion juridicos. La mayor extension y el caracter compartido de las
soluciones también puede reforzar los beneficios o economias " de red" (network externalities) que
sin duda poseen los conceptos y las reglas juridicas, y esto serfa igualmente un efecto positivo

Sin embargo, entendemos que estas ventajas pueden verse seriamente oscurecidas por el hecho
de que el resultado de recodificaciéon que se derivaria del proceso de armonizacién europea seria,
con cierta probabilidad, y con independencia de la calidad y adecuacién de las soluciones
previstas por las nuevas —o al menos, reformuladas— normas europeas, un conjunto de soluciones
juridicas més formalista y menos adaptado al contexto singular de cada interaccién entre los
sujetos. Esto es, un conjunto de nociones y reglas que encajan peor en las necesidades del
Derecho de contratos y del Derecho de danos. Aunque es dificil estimar a priori cudl de las dos
clases de efecto, el positivo y el negativo, podria prevalecer de modo global, creemos que por
razones vinculadas a la dimensién epistemolégica de la elaboraciéon de las normas que
conforman el ntcleo de la armonizacién del Derecho privado europeo, desde el punto de vista

del analisis econémico del derecho es pertinente una cierta cautela en la forma de legislar.

4. La construccion optima de estdndares europeos armonizados

Desde un punto de vista normativo, la pregunta acerca de si es posible armonizar el Derecho
privado europeo no es la tnica relevante, ni mucho menos, por muy importante que sea -y lo es,
claro- esta consideracion. Pero el cémo es igualmente importante, no sélo en la fase de
implementacién, sino también para responder al siguiente interrogante: ;si no fuera posible
encontrar razonablemente una forma de construir estidndares armonizados prometedores o
suficientemente convincentes en sus resultados, no ha de cambiar nuestra respuesta a la cuestion
de si la armonizacién es o no deseable? De acuerdo con el contexto en que tiene lugar la
armonizacién del Derecho privado europeo, que debe construirse necesariamente sobre normas
nacionales preexistentes y bastante heterogéneas (pues el Derecho armonizado europeo no seria
suficientemente completo), la determinacion del contenido de un estandar armonizado se
convierte en una cuestion esencial si se trata de mejorar el bienestar social de las sociedades
europeas y no ser un mero reto intelectual para los académicos. En este sentido, los nuevos
estindares y normas europeas armonizadas para la proteccién de una parte contratante (por
ejemplo, los consumidores), ;jdeberian ser un mero reflejo del nivel de proteccién minimo de las
Directivas vigentes, cuando las haya, o deberian corresponderse con los niveles medios de

protecciéon minimos o maximos adoptados por los distintos sistemas juridicos nacionales?

Sorprendentemente, la pregunta relativa a los factores que deben tomarse en consideracién para
construir los estandares armonizados ha recibido escasa atencién tedrica tanto en la literatura
juridica como en la econémica. Si bien es cierto que hay mucha literatura sobre la construccion de
estandares en el Derecho de consumo y otras areas, ésta se encuentra desvinculada de un proceso
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de armonizacién explicito. En las préximas péginas intentaremos resumir los argumentos
tedricos que hemos elaborado en un modelo econémico formal3>.

Partiendo de la idea de la primacia del bienestar social como criterio de decisién colectiva, la
principal ventaja que se deriva de la construccion y establecimiento de estdndares de
comportamiento armonizados consiste en reducir los costes de transaccién en las actividades
comerciales transfronterizas y, por tanto, incrementar el bienestar econémico derivado de tales
actividades. Tanto el proceso de construccién de estdndares armonizados como su aplicacion
generan costes. Estos costes pueden superar los beneficios, reduciendo por tanto el bienestar
social. Ahora bien, los estdindares armonizados tienen un efecto positivo que se materializa en un
incremento de los intercambios (que, por supuesto, incluye una reduccién en los costes de las
actividades relacionadas y un aumento del excedente contractual que se deriva de la operacién)
entre las empresas y los consumidores (también entre empresas y, acaso en menor medida, entre
consumidores, pero por simplificar ignoraremos estos otros &mbitos de interaccion).

La teoria de la construccion de estandares armonizados para las transacciones econémicas parte
de que dicha construccién depende, por un lado, de la tecnologia (las funciones de costes de las
empresas que producirdn los bienes y servicios) y, por otro lado, de las preferencias de la
poblacién. Por tanto, la definicién de estandares de comportamiento armonizados en el Derecho
privado europeo debe tomar en consideracién la distribucion de los costes de suministrar
productos y servicios (no sélo los costes materiales de produccion, sino también cualquier otro
que sea necesario para garantizar una entrega del producto o servicio al consumidor de manera
efectiva y conforme a lo acordado) en los distintos paises europeos. Asimismo, debe tener en
cuenta la distribucién de las preferencias sociales de los consumidores de los distintos Estados
miembros acerca del comportamiento objeto del estandar, ya sea la seguridad fisica del producto,
la duracién de la garantia contractual, o el nivel de detalle de las cldusulas contractuales que se
han de facilitar con anterioridad a la celebraciéon del contrato. En resumen, los estdndares
6ptimos se deben basar en los pardmetros tecnolégicos de las empresas y en las preferencias de
las sociedades que suelen armonizar sus normas.

Estamos de acuerdo en que es muy dificil valorar los efectos de las tecnologias y de las
preferencias sociales y que probablemente sea imposible hacerlo de forma detallada o especifica
en muchos ambitos de armonizacién. A pesar de estos obstaculos, la idea bésica de nuestro
argumento sigue siendo una guia teérica importante, pues indica qué factores son esenciales en la
armonizaciéon de estdndares de comportamiento en el Derecho Privado, aunque en muchas
circunstancias no se disponga de informacién completa sobre el valor concreto de tales factores.
Ademas, si bien la tecnologia y los costes para las empresas, y las preferencias de los
consumidores, son esenciales, también lo es su correlacién o falta de correlacién. Es posible llegar
a conocer si los pardmetros tecnologicos y aquéllos que reflejan las preferencias de la sociedad en
la proteccion de los consumidores son independientes o estdn relacionados. Ademas, el signo de

35 GANUZA y GOMEZ (2010).
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la correlacion, si es que la hay, permite saber si el estindar 6ptimo es un estandar intermedio a
los estdndares nacionales preexistentes, si se equipara al estindar més exigente o si, de forma

contraintuitiva, supera los estindares mas exigentes.

A fin de comprender y evaluar mejor la construccion de estdndares armonizados 6ptimos,
conviene empezar el andlisis por la situaciéon extrema, aquélla en la que no hay comercio
transfronterizo entre los paises afectados. Para simplificar, se presupondra que hay dos paises,
aunque la teoria se podria aplicar a un ntmero de paises y sistemas juridicos superior. En esta
situacion de autarquia, los legisladores estatales fijardn los estandares juridicos sobre un
determinado problema (por ejemplo, el grado de protecciéon de los consumidores en un
determinado dmbito o contrato) tras examinar cudl es su coste para las empresas del pais y en
qué medida los consumidores de ese pais prefieren disfrutar del conjunto de derechos que se
corresponden con un nivel de proteccién juridica determinado. Si los legisladores nacionales son
benévolos y estan bien informados —y vamos a presuponer que lo estan, al menos para comparar
sus estandares con los estindares armonizados— propondran los mejores estdndares posibles,
equilibrando los costes de las empresas y las preferencias de los consumidores.

Imaginemos que, para permitir el comercio entre paises, de manera que las empresas mas
eficientes de un pais —que gozan de ventajas en materia de costes debido a su desarrollo
tecnolégico u otra razén— pudieran entrar en otro mercado, se debiera crear una norma juridica
Unica para ambos paises, pues de lo contrario las empresas no podrian demostrar que cumplen
las condiciones juridicas esenciales. ;Coémo se debe construir este estindar? ;Cémo se compara
con los estandares nacionales preexistentes?

Como en el caso de los estindares nacionales, la mejor via para resolver tales cuestiones es
observar los costes y preferencias de manera agregada. El estdndar armonizado puede ser un
estandar intermedio a los dos estandares nacionales preexistentes: si el pais A tenia el estandar h,
y el pais B tenia el estandar 1, siendo h>], el nuevo estandar uniforme seria m, con h>m>l. Este
estindar intermedio serd deseable cuando los paises A y B tengan empresas similares en
términos de costes y tecnologia, aunque sus preferencias sean distintas, y cuando los
consumidores del pais con las empresas mas eficientes (A, en nuestro ejemplo) prefieran un nivel
de proteccion juridica elevado. En ambos casos, el estindar armonizado éptimo sera un estandar
intermedio a los estandares nacionales de ambos paises.

Excepcionalmente, el estaindar armonizado 6ptimo coincidird con los estdndares nacionales mas
exigentes si los consumidores de ambos paises tienen las mismas preferencias sobre el nivel de
proteccion juridica pero un pais tiene empresas mas eficientes. En este caso, si A tenia el estdndar
h, y B tenia el estandar 1, el estdindar 6ptimo armonizado serd h, es decir, h = m>L.

El caso mas interesante y sorprendente se da cuando los paises difieren tanto en los costes para
las empresas como en las preferencias de los consumidores, de modo que los consumidores del
pais con empresas mds eficientes (supongamos que es B) prefieren un nivel de proteccién juridica
inferior al nivel preferido por los consumidores del pais A. En este caso, si A tenia el estdndar h, y

18



InDret 2/2011 Fernando GOmez y Juan José Ganuza

B el estandar 1, el estindar 6ptimo m puede ser intermedio (h>m>1) o superior (m>h>l) a h, si la
poblacién de A es més grande que la de B. En otras palabras, si el pais pequefio tiene empresas
mas eficientes y el pais grande tiene consumidores que se preocupan por sus derechos juridicos,
el estandar armonizado eficiente sera probablemente mas exigente que los estdndares nacionales

preexistentes.

Un corolario natural del andlisis anterior es que la creacion de estdndares armonizados eficientes
no es una tarea facil, pues el legislador debe tener en cuenta su relacion con los costes para las
empresas y las preferencias de los consumidores.

5. Armonizacion mdxima, armonizacién minima y coexistencia de estdndares
nacionales y armonizados

La principal teoria del apartado anterior asume implicitamente que la armonizacién que trata de
mejorar el comercio transfronterizo exige que los paises sujetos a armonizacioén tengan estdndares
armonizados. Sin embargo, esto no es necesariamente cierto, y posiblemente seré falso en muchos
o en la mayoria de los casos. Los paises pueden crear estdndares armonizados para facilitar el
comercio, pero ello no conllevard la sustitucion de los estandares nacionales preexistentes
necesariamente.

La posible coexistencia de un estandar armonizado con un estandar nacional, y bajo qué
condiciones, es una cuestién esencial en el proceso de armonizacién, aunque no tiene una
solucion evidente en términos teéricos. En el Derecho de la UE, esta cuestion se presenta como la
eleccién entre una armonizacién maxima y una armonizacién minima. En el contexto de la nueva
Directiva sobre derechos del consumidor propuesta por la Comisiéon Europea3, los circulos
académicos han lanzado fuertes criticas a la intencién manifestada por la Propuesta de realizar
una armonizacién maxima, que supondria la eliminacién de los estandares nacionales
preexistentes y la imposibilidad de aprobar normas nacionales contrarias a las armonizadas®’.

En la armonizaciéon minima, el estdndar armonizado (como ocurrié en el pasado con las
Directivas comunitarias sobre Derecho de consumo) establece una base en la variable, parametro
o comportamiento relevantes que permite a los Estados miembros conservar, o crear en el futuro,
estindares mas exigentes para proteger a los consumidores, pero que obliga a eliminar los
estdndares nacionales preexistentes e impide la adopcién de estdndares menos exigentes en el
futuro. En la armonizacién maxima, el estindar armonizado desplaza y elimina los estdndares

36 Véase la Propuesta de Directiva en materia de derechos del consumidor, de 8.10.2008 [COM (2008) 614 final].

37 Véanse un conjunto de criticas a la armonizacién maxima en este &mbito en FAURE (2008, p. 440), ROTT y TERRE
(2009, p. 460), MickLITZ y REICH (2009), WHITTAKER (2009), TWIGG-FLESSNER y METCALFE (2009), Smits (2010, p. 9),
Low (2010, p. 288), EBERs (2010), Loos (2010). En la doctrina espafiola, CARBALLO (2010), LETE ACHIRICA (2009),
GARCIA RuUBIO (2004).
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nacionales, preexistentes o futuros, con independencia de si son mds o menos exigentes que el
armonizado.

Desde el punto de vista tedrico, la armonizaciéon minima no equivale a la coexistencia de
estindares armonizados y nacionales. En la armonizacién minima, los estandares menos
exigentes son eliminados automadaticamente y sustituidos por los estdndares armonizados, y los
paises con un estandar mas exigente pueden conservarlo e ignorar el estindar armonizado, pues
las empresas que operen en ese mercado deberan cumplir el estdndar nacional mas exigente. Por
tanto, bajo un régimen de armonizacion minima no se crearan nuevas fronteras, salvo que se
prevea la posibilidad de entrar en los mercados con estdndares distintos a los impuestos por las
autoridades nacionales.

La armonizacién minima se puede complementar con la posibilidad de que las empresas puedan
entrar en el mercado nacional si utilizan un estdndar que es, al menos, tan exigente como el
nacional. Esta especie de régimen del “pais de origen” imperfecto o asimétrico s6lo permite el
comercio transfronterizo bajo estdndares mas exigentes que los del pais de importacién, pero no
al revés. El complemento a la armonizacién minima puede adoptar la forma de régimen del “pais
de origen” o de “principio de reconocimiento mutuo”, que permite que las empresas de otros
paises (operando bajo un estdndar que es, como minimo, tan exigente como el armonizado)
puedan entrar en los mercados nacionales de paises con estandares més exigentes sin tener que
cumplir los estdndares del pais receptor, pero si el nivel minimo de armonizacién.

Bajo un régimen de coexistencia pura (o de competencia entre el estindar nacional y el
armonizado), el estindar armonizado no sustituye los estdndares nacionales preexistentes, sean
mas o menos exigentes3. Hay dos versiones de coexistencia tedricamente posibles en funcion de
si la decision de adoptar o no los estdndares armonizados corresponde a los gobiernos o a las
empresas.

En el primer caso, el estindar armonizado s6lo mejorara el comercio transfronterizo3® si las
empresas de los paises que lo han adoptado pueden entrar, de acuerdo con ese régimen, en los
mercados nacionales de paises que no lo han adoptado. De lo contrario, ningin pais tendria
incentivos a adoptarlo.

La elecciéon de las normas armonizadas se puede atribuir a las propias empresas (o a las partes
contratantes, mediante la eleccion de la ley aplicable, aunque ambas posibilidades son
analiticamente similares en nuestro modelo econémico de armonizacién), quienes podran optar

3 El modelo de la coexistencia y de la eleccién entre normas armonizadas y normas nacionales se analiza en
KERBER y GRUNDMANN (2006), GRUNDMANN (2005).

3 Si no tiene efectos en las transacciones transfronterizas, la armonizacién sera muy discutible y, ademas,
supondra un despilfarro de recursos y energia, salvo que se deriven otros beneficios (expansién intelectual en los
ordenamientos juridicos nacionales, incremento del sentimiento de tener un destino e incluso una identidad
comunes, etc.) que estan fuera del alcance de nuestra teorfa econémica de la armonizacién, y cuya magnitud, e
incluso existencia, es muy dificil de valorar.
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entre operar de acuerdo con el estindar nacional o el armonizado (o ambos, si es tecnoldgica o
materialmente posible). De nuevo, para que el estdndar tenga efectos en las operaciones
transfronterizas, las empresas que utilicen el estdndar armonizado deberdn poder entrar en
cualquier mercado nacional, con independencia del estandar nacional de ese mercado. Este
modelo se corresponde con el “instrumento opcional” de la Opcién 4 del Libro Verde de la
Comisién sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumidores
y empresas, de 1 de julio de 2010, y también con la propuesta de “botén azul” defendida por

algunos autores#0.

(Qué efectos tendran las distintas formas de organizar la relacién entre los estandares
armonizados y los estdndares nacionales en el nivel del estandar armonizado, del comercio
transfronterizo y, en tltima instancia, del bienestar social?

Una primera observacion que se desprende del analisis que sigue es que la eleccion del régimen
de armonizacion (méxima, minima, coexistencia) tiene una gran importancia en la determinacion
del nivel del estdndar armonizado. El nivel sustantivo y el contenido de los estandares
armonizados no se pueden separar de la cuestion de si tales estandares constituyen un régimen
de armonizacion maxima, un régimen de armonizacién minima, o simplemente coexisten con las
normas nacionales preexistentes. Aunque son cuestiones distintas, la segunda condiciona la

primera de una manera decisiva.

La armonizacién maxima es, desde el punto de vista analitico, el caso mas sencillo. Los resultados
de esta armonizacion se corresponden con el modelo bésico de estindares armonizados 6ptimos
analizado en el apartado 4, cuando el legislador intenta alcanzar los resultados mas eficientes de

acuerdo con un régimen de armonizacién maxima.

En la armonizacién minima*! se deben diferenciar tres escenarios. En el primero, la adopcién de
un conjunto de normas armonizado no supone la apertura de los mercados a las empresas que no
utilizan el estandar nacional, el cual, por definicién, serd mas exigente que el armonizado -los
estdndares nacionales menos exigentes han sido eliminados por este dltimo. Es decir, los
mercados nacionales se mantienen completamente separados. En este caso, dado que los

40 SCHULTE-NOLKE (2007).

41 En el régimen de armonizacién maxima, el estindar armonizado elimina el estdndar nacional, por lo que no
caben comportamientos estratégicos de los legisladores nacionales frente a las nuevas normas armonizadas. En
un régimen de armonizacién minima, dado que s6lo desaparecen las normas con un nivel de exigencia inferior al
impuesto por las normas armonizadas, pero se mantienen las que son mas exigentes, los legisladores nacionales
pueden incrementar los estdndares existentes a fin de contrarrestar los efectos de la armonizacién -y de la
apertura de mercados-. Si tales comportamientos son posibles, el legislador encargado de la armonizacién debera
tomarlos en consideracién y reaccionar en consecuencia cuando construya los estandares armonizados. A fin de
simplificar nuestro anélisis, los comportamientos estratégicos no serdn posibles. Ahora bien, el posible
comportamiento estratégico de los legisladores nacionales en la armonizaciéon minima serd una desventaja
comparativa en relacién con la armonizacién méaxima y la coexistencia pura, donde no caben tales
comportamientos.
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estindares armonizados Optimos se deben corresponder con los estandares nacionales
preexistentes menos exigentes, el ejercicio de la armonizacién es inatil.

En el segundo escenario se produce una entrada parcial de las empresas extranjeras en los
mercados nacionales: las empresas extranjeras que utilizan, como minimo, un estindar tan
exigente como el nacional, pueden entrar en el mercado nacional. Cuando la armonizacién
minima se combina con la posibilidad de entrada de estandares —ya sean los preexistentes, si son
mas exigentes, o el armonizado, si es mds exigente— que son, como minimo, tan exigentes como el
estandar nacional, las empresas mas eficientes pueden entrar en los mercados de otros Estados.
Aqui también se parte de la idea de que las empresas pueden operar de acuerdo con dos
conjuntos de estdndares distintos, los nacionales y los armonizados, por ejemplo, abasteciendo su
mercado nacional de acuerdo con el estdndar nacional preexistente —mas exigente que el
armonizado- y, su mercado exterior, de acuerdo con el nuevo conjunto de normas armonizadas.
Mas adelante se discutira acerca de la relevancia de este caso a la hora de comparar los distintos
regimenes de armonizacion.

(Qué resultados se obtienen en este escenario de armonizacién minima con entrada parcial de
acuerdo con estandares mas exigentes? Como sucedia en la armonizacién maxima, hay dos casos
interesantes. En el primero, los consumidores del pais con empresas mas eficientes (A, en los
términos utilizados en el apartado anterior) también prefieren un nivel de proteccion juridica
elevado. En este caso, una armonizacién minima con entrada parcial exigird un estandar
armonizado menos exigente que el de la armonizacion maxima, y el bienestar de ambos paises
serd mayor al bienestar obtenido bajo el régimen de armonizacién maxima: las empresas
eficientes del pais A abasteceran los mercados de ambos paises, A y B: el primer mercado (A) se
abastecerd de acuerdo con el estdndar nacional preexistente de A y, el segundo (B), de acuerdo
con el nuevo estandar intermedio —pero menos exigente que el de la armonizacién maxima-—

armonizado.

En el segundo caso, los costes para las empresas y las preferencias de los consumidores son
distintos en ambos paises, de manera que los consumidores del pais con empresas mas eficientes
(B) prefieren un nivel de proteccién juridica inferior al preferido por los consumidores del pais A.
Bajo un régimen de armonizaciéon minima con entrada parcial —s6lo de estdndares exigentes—, los
estdndares armonizados 6ptimos pueden ser muy exigentes o poco exigentes, en funcion de si el
comercio transfronterizo genera mas o menos beneficios. En este caso es muy dificil comparar los
resultados con los del régimen de armonizacién maxima, si bien los estdndares intermedios del
dicho régimen ya no son deseables, y los estdndares 6ptimos son bajos —no incrementan la

entrada de empresas eficientes en los mercados extranjeros— o muy bajos —con efectos opuestos—.

En el tercer escenario, la armonizaciéon minima se combina con los efectos del “principio del pais
de origen”. El estindar armonizado con el efecto de armonizaciéon minima elimina los estdndares
preexistentes menos exigentes, si bien el “principio del pais de origen” permite que las empresas
entren en un mercado extranjero de acuerdo con sus propios estdndares nacionales —todos ellos
con un nivel igual o mas exigente que el nivel armonizado, de acuerdo con la definicién de
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armonizaciéon minima—. Esta entrada sera posible aunque los estdindares sean menos exigentes
que los del pais donde se encuentran los consumidores, el pais receptor.

Cuando la armonizacién minima se complementa con el nociones o principios del tipo del
“principio del pais de origen” (country of origin principle), aparecen de nuevo dos casos
interesantes. En el primero, cuando los consumidores del pais con las empresas mas eficientes (A)
prefieren un nivel de proteccion juridica elevado, el nivel del estdndar armonizado y los
resultados en términos de intercambio econémico reflejan el nivel y los resultados del régimen de
armonizacién minima con entrada parcial. En el segundo, cuando los consumidores del pais con
empresas mas eficientes prefieren un nivel de proteccion juridica menor, la introduccién del
“principio de pais de origen” mejora el comercio transfronterizo, como era de esperar, y genera
niveles de bienestar superiores. En este caso, la armonizacién minima combinada con los efectos
del “principio del pais de origen” permite estindares armonizados intermedios y, ademas, que
las empresas mas eficientes del pais con estdndares preexistentes menos exigentes entren en el
mercado de otro pais, una posibilidad que no existia bajo el régimen de la armonizacién minima
con entrada parcial. La ampliaciéon de los posibles estandares 6ptimos permite obtener los
beneficios de bienestar que se deriva del comercio transfronterizo con una menor distorsién en
las preferencias de los consumidores por el nivel de proteccién del pais que poseia el estandar
preexistente menos exigente.

Para acabar, centraremos nuestra atencion en el régimen de la coexistencia de estandares
(armonizados y nacionales). Una vez mds, vamos a suponer que las empresas pueden operar de
acuerdo con estdndares o normas distintas —las nacionales y las armonizadas—. Méas adelante
veremos las consecuencias que se pueden derivar de la modificaciéon de esta premisa en los
resultados del proceso de armonizacién.

En este escenario, el régimen de la coexistencia funciona perfectamente. La coexistencia es tan
buena como la armonizacién minima en muchos casos y, cuando el pais con el mayor nimero de
empresas eficientes es también aquél cuyos consumidores prefieren un nivel de proteccion
inferior, supera a la armonizacién minima en cualquiera de los casos analizados, es decir, tanto
cuando se complementa como cuando no se complementa con la entrada parcial o con el
principio del pais de origen, pues el estindar armonizado 6ptimo en el régimen de coexistencia
permite que las empresas mas eficientes puedan abastecer todos los mercados: el mercado con el
estdndar preexistente menos exigente se abastecerd de acuerdo con el estindar nacional y, el otro
mercado —aquél con un estandar previo exigente—, de acuerdo con el estindar armonizado, que
se adaptard a las preferencias de los consumidores de ese pais.

Por tanto, cuando las empresas pueden operar de acuerdo con varios estandares, un régimen de
coexistencia conduce, si el legislador nacional quiere conseguir un resultado eficiente, a la mejor
solucién para los consumidores y empresas de todos los paises afectados*2.

42 GANUZA y GOMEZ (2010).
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En resumen, las ventajas e inconvenientes de los distintos regimenes de armonizacién de las
normas de Derecho privado (y también de otras areas, pues las cuestiones tedricas serdn
probablemente parecidas) permiten afirmar que la armonizacién maxima genera ganancias
significativas pues, dado que la eliminacion de la diversidad juridica es radical y completa,
reduce las barreras juridicas al comercio transfronterizo®. La armonizacién méxima, en cambio,
conlleva sacrificios de bienestar importantes en términos de correspondencia entre el nivel
6ptimo del estandar y las preferencias de los paises y sociedades afectadas, pues todos ellos estan
sujetos al mismo nivel de normas de proteccioén, sin tener en cuenta que las preferencias de los
paises pueden ser distintas.

La existencia de varios estdndares —que no alcanza la armonizaciéon méaxima— puede mejorar el
bienestar, pues genera una mejor correspondencia entre las preferencias de los consumidores y el
nivel del estandar, aunque no se obtengan todas las ganancias derivadas del comercio
transfronterizo. Es decir, en ocasiones serd madas conveniente permitir algunas barreras al
comercio a fin de que los estindares se adapten mejor al nivel de protecciéon deseable de los
consumidores. Sin embargo, algunas formas més suaves de armonizacién, como la armonizacién
minima, salvo que tengan un efecto significativo en la mejora del comercio transfronterizo, se
deberan complementar con medidas que garanticen la entrada de las empresas mas eficientes en
los mercados extranjeros. Las formas mas suaves de armonizaciéon exigen que tanto los
estandares nacionales como los mercados contintden separados. Una version completa o atenuada
del “principio del pais de origen” tendra en cuenta esta mejora en el comercio transfronterizo —en
menor medida que la armonizacién maxima, pero con mejores resultados en lo que concierne al

respeto de las preferencias sociales por un nivel de estdndares juridicos—.

En ocasiones, la armonizaciéon minima no sera el régimen 6ptimo, aunque trate de conseguir una
buena correlacion entre el nivel de los estandares y las preferencias de los ciudadanos de cada
pais. La mejora del bienestar social serd superior si se permite la coexistencia de normas
armonizadas y nacionales, es decir, se utiliza un régimen mas suave que el de la armonizacién
minima. Las normas y estdndares armonizados en Derecho privado europeo pueden estar
pensados como instrumentos que desplegardn efectos junto con los estdndares nacionales
existentes y no como estdndares sustitutivos de otros estandares menos exigentes que los
armonizados. De este modo, las empresas mas eficientes podran obtener los beneficios derivados
del comercio transfronterizo, pues las normas armonizadas acabardn con las barreras que
impidan las transacciones transfronterizas y respetaran la diversidad real en Europa, en términos
de preferencias y de condiciones econémicas de las sociedades donde se deban aplicar las
normas. De hecho, cuando las empresas sean flexibles en tecnologias y funciones de costes, de
manera que puedan operar de acuerdo con varios estandares, este régimen permitirda una

4 Esta afirmacién es probablemente un tanto exagerada, pues los sistemas juridicos nacionales conservaran
caracteristicas y propiedades separadas y distintas (procedimientos, tribunales, cultura juridica y tradicién, etc.) a
pesar de la armonizacién méxima de un determinado d&mbito del Derecho, por mas grande que sea (por ejemplo,
el Derecho Privado). Ello reduce el impacto positivo de la armonizacién maéxima en la promocién de
transacciones transfronterizas. Véanse, para éste y otros argumentos similares, GOMEZ (2008, p. 89); Low (2010, p.
288).
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coexistencia perfecta de los estandares nacionales y armonizados (europeos, en nuestro caso), y
ésta serd la mejor estrategia para seguir adelante con la armonizacién.

Sin embargo, las ventajas del régimen de coexistencia parten de la premisa de que las empresas
no estan obligadas (por razones econdémicas, tecnolégicas u otras) a proporcionar bienes y
servicios de acuerdo con un tnico conjunto de normas. Si esta premisa no se cumple, y las
empresas solo pueden llevar a cabo operaciones de acuerdo con un tinico conjunto de normas y
estindares, se generara la duda acerca de si la armonizacion puede reducir los costes de
transaccion en las transacciones transfronterizas y, en particular, equilibrar los beneficios
derivados del comercio y la adecuacién de las normas a las preferencias de la sociedad. Esta
pregunta no tiene una respuesta teérica tinica. Sin embargo, se suele basar en la eleccién entre la
armonizacion maxima como mecanismo que mejor garantiza las ganancias derivadas del
comercio, y la coexistencia de estindares como mecanismo de armonizacién que mejor preserva y
satisface las preferencias de la sociedad sobre el nivel y contenido de las normas y estandares
juridicos. La armonizacién minima, aunque en ocasiones serd mds atractiva que la armonizacion
maxima, estd dominada por un régimen més suave y flexible, que permite la coexistencia de
estdndares armonizados y nacionales con independencia de sus respectivos niveles.

6. Conclusiones

La armonizacién del Derecho privado europeo presenta mdltiples facetas y evoca fenémenos
distintos, algunos de los cuales afectan a lo que ha sido el impacto tltimo —my notable, por
descontado— de las competencias normativas de la UE en materias que inciden sobre el Derecho
privado de los Estados miembros. Es innegable que hay procesos en marcha, en especial un
intento definido de la diversidad juridica entre los paises europeos —entre otras razones— para
reforzar un mercado europeo real y efectivo para las empresas y consumidores. La mayoria de las
reacciones a este proceso, tanto desde un punto de vista juridico como econémico, se han
centrado en la conveniencia del proceso en si. Esta es, sin duda, una pregunta importante. El
trabajo ha evaluado algunas de las criticas econémicas a la armonizacién europea del Derecho
privado y ha llegado a la conclusién de que tales criticas probablemente no son de tanto peso
como pudiera parecer a primera vista. Para el andlisis econémico del Derecho, entendemos, el
elemento de recodificacion que se deriva del ejercicio de armonizaciéon actual seria acaso la
dimensién mds problemética por razones fundamentalmente epistémicas.

Nuestra principal reivindicacién es que tanto abogados como economistas han ignorado el como.
El trabajo desarrolla una teoria para la toma de decisiones 6ptimas en un proceso de
armonizacion, una teorfa que se extiende a las distintas formas y regimenes para organizar la
relacion entre las normas y estdndares armonizados y nacionales. Los costes para las empresas
(los agentes, en general, ya sean empresas o no) sujetas a los estandares, y las preferencias
sociales sobre el contenido y nivel de las normas y estdndares son factores clave en la
construccion de normas armonizadas. La eleccién de un régimen de armonizacién, es decir, si el
resultado debe ser la armonizacion maxima, la armonizaciéon minima o, simplemente, la
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coexistencia del nuevo estdndar armonizado con las normas nacionales preexistentes, puede ser
decisiva en la toma de decisiones sobre el contenido de las normas. Ademas, la eleccion de tales
regimenes debe tratar de reducir las barreras a la actividad comercial transfronteriza -pues, si no
incrementara el comercio transfronterizo, la armonizacién continuaria siendo una mera empresa
intelectual- y, ademads, intentar preservar el equilibrio entre los estdndares sustantivos y las
preferencias sociales de los Estados.
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