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La relacidén entre la parte especial y la parte general en el Derecho de
contratos y la existencia de cldusulas generales son temas cldsicos de la
reflexion de los civilistas. Su significado puede resumirse en la necesidad de
conjugar las razones de orden y coherencia sistemadtica en la regulacion, con
la complejidad del fendmeno contractual.

Ya a finales de los afos 80, un congreso dedicado a la civilistica italiana
desde los afios 50 hasta la actualidad, poniendo el acento en la oscilacién
entre las crisis dogmaticas y las reformas legislativas, sefialaba, contempora-
neamente al proceso de descodificacion (Irti, L’eta della decodificazione,
Milano, 1989), la crisis de las categorias generales, no sélo la del negocio
juridico, sino también la del contrato (Vitucci, Parte generale e parte specia-
le nella disciplina dei contratti, in La civilistica italiana dagli anni 50 ad
oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative). A la vez, se indicaba que la
relacién entre normas generales y normas especificas, era «un tema puente»
obviado por quien se ocupa del contrato en general y dado por supuesto por
quien se ocupa de los contratos en particular. Un tema, en definitiva, del que
«no se ocupa nadie» (asi, De Nova, Sul rapporto tra disciplina generale dei
contratti e disciplina dei singoli contratti, ibidem).

La interaccién de los diversos estratos de la disciplina del contrato, en
relacién con el dato —nada casual- de una declinacién en plural del titulo II
del Libro IV del Codice civile «[D]ei contratti in generale», se agudiza con la
irrupcion de la normativa comunitaria (cfr., entre muchas obras, el Trattato di
diritto privato europeo, al cuidado de Lipari, Padova, 2003), que aumenta la
complejidad del sistema, también desde el punto de vista de las fuentes (tema
al cual se dedic6 el congreso de Pisa de 2001, coordinado por Umberto Brec-
cia: «Immagini contemporanee delle fonti del diritto tra memorie storiche e
scenari futuri»). El elemento distorsionador es, sin duda, la crisis de las bases
sobre las que se asentaba la teorfa general del contrato: la unicidad del sujeto,
piedra angular de la categoria del contrato. Ciertamente, desde Max Weber
las reglas contractuales se basaban en «una parita di fatto che di fatto [molto
spesso] non c’é» (asi, Breccia, Che cosa e «giusto» nella prospettiva del
diritto privato?, in: Interrogativi sul diritto giusto, a cura di Ripepe, Pisa,
2001, 99), pero es completamente revolucionario que la desigualdad sustan-
tiva se traduzca en una diversidad de reglas que incluso se proyectan en la
justicia de la regulacion de los diferentes intereses en juego.

Las novedades de origen comunitario se examinan desde la perspectiva
de la relacién entre parte general del contrato y contratos con consumidores
(las obras que se dedican al tema son innumerables, por lo que basta citar
ahora el precioso libro de Amato, Per un diritto europeo dei contratti con i
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consumatori, Milano, 2003). A continuacion, se centra la atencion en el feno-
meno mds general de la conexién entre la disciplina comunitaria del contrato
y la regulacién del mercado, lo que en seguida reconduce el tema a los con-
tratos de empresa (a la que se dedicé el Convenio de Siena, «/II diritto euro-
peo dei contratti di impresa. Autonomia negoziale dei privati e regolazione
del mercato», cuya publicacién ha estado a cargo de Pietro Sirena, Mila-
no, 2006). A partir de tales reflexiones y las novedades normativa en relacion
con el abuso de posicién econémica y la mora en las transacciones comercia-
les, se habla —con férmula provocadora— del tercer contrato (Roberto Pardo-
lesi), que fue objeto de estudio en un encuentro en Milano, organizado en el
afio 2006, por Gregorio Gitti y Gianroberto Villa. Se trata de destacar las
especificidades de los contratos entre profesionales fuertes y débiles (tercer
contrato), que tenderia a destacarse, no sélo de los contratos entre sujetos con
una posicién contractual igualada (primer contrato), sino también de los con-
tratos entre profesionales y consumidores (segundo contrato), dejando entre-
ver, ademds, la posibilidad de un cuarto contrato, entre sujetos «fuertes» y
«débiles», si los contratantes operan al margen de los pardmetros de matriz
macroeconémica.

La reflexion juridica sobre la proliferacion de las categorias contractuales
y sobre los contratos asimétricos parece seguir diferentes itinerarios: la idea
de descomponer el contrato en segmentos de disciplina no relacionados entre
si; o, por el contrario, la hipétesis generalizadora del problema de la justicia
contractual; o, todavia, la tendencia a sumar los contratos asimétricos; o,
finalmente, la tentativa de conjugar complejidad y sistema, respetando las
diversas razones de desigualdad entre los contratantes, pero intentando bus-
car elementos sistemdticos, aunque s6lo sea en el terreno de los medios de
tutela juridica (sobre estos dltimos, en el &mbito del Derecho europeo, vid. el
encuentro florentino de 30 de marzo 2007 organizado por Giuseppe Vettori:
«Remedies in Contract the Common Rules for a European Law»).

En este contexto, se insiere, en el sistema italiano, la eleccion formal,
muy discutida, de elaborar un Cédigo del consumo. A la vez, en el panorama
europeo se dibuja la opcion de la Modernisierung alemana, que supone aco-
ger en la Parte general del BGB la definicién de consumidor y de profesional,
y que, por lo demds, ha integrado en el sistema las cldusulas abusivas. Esta,
por otro lado, la posicién representada por el Avant-projet francés, de excluir,
por lo menos del Cédigo, toda referencia a las diferencias entre los contratan-
tes. Los aires reformistas que recorren Europa, son un signo claro de la exi-
gencia de repensar la arquitectura tradicional de los cédigos ante el nuevo
Derecho europeo, y también soplan en Italia, lo que condujo en la primavera
de 2006 a celebrar el Congreso, «Problema della riforma del diritto delle
obbligazioni e dei contratti», organizado por el Prof. Giorgio Cian, y conme-
morativo de los Cincuenta afios de la Rivista di diritto civile.

Con este transfondo, la Unién europea —Comunicacién de la Comisioén
(2005) 456 en materia de Derecho contractual europeo y revision del acquis
y Resoluciones del Parlamento europeo 2005/2022 y 2006/0055— sefialan un
punto de vista preciso al indicar, desde el punto de vista del proceso de armo-
nizacion in fieri, la necesidad de una distincion adecuada entre los contratos
B2B (business to business)y B2C (business to consumer).

De ahi, por tanto, que el debate se centre en la proliferacion de las catego-
rias contractuales, en el problema de los contratos asimétricos y en el alcance
de la parte general del contrato (cuestién a la que se dedica el Congreso de
Foggia «Tradicione civilistica e complessita del sistema. Valutazioni storiche
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e prospettive della parte generale del contratto», cuyas actas han sido publi-
cadas por Francesco Macario y Marco Nicola Miletti, Milano 2006). Progre-
sivamente, pues, emergen cuestiones que acentiian la complejidad del fené-
meno contractual.

En particular, el conocido «tema puente» de las relaciones entre parte
general y tipos contractuales adquire un valor renovado (cfr. M. Gorgoni,
Regole generali e regole speciali nella disciplina del contratto, Torino,
2005).

Muchos actos comunitarios inciden en los tipos contractuales (v. gr.
Directiva 47/2002, sobre acuerdos de garantia financiera); tales tipos se ven
configurados a través de la dimensidn transversal de los contratos con consu-
midores (asi, el fenémeno de las llamadas «nuevas ventas»); la disciplina de
las categorias contractuales se entrelaza con la peculiaridad de los tipos
(piénsese en los estudios sobre la tutela del consumidor en los contratos en
particular, cfr., entre otros, ROMEOQO, La tutela del «consumatore» nel con-
tratto di assicurazione danni, Milano, 2004); una pluralidad de tipos contrac-
tuales se rigen por reglas comunes que, a su vez, forman parte de otras cate-
gorias contractuales (piénsese, por ejemplo, en la problematica de los
contratos de suministro y su implicacién en el debate sobre los contratos de
empresa y el «tercer contrato»). A su vez, el proceso de armonizacién comien-
za a ser analizado desde la perspectiva de los tipos contractuales (cft. El volu-
men a cargo de Cafaggi, Quale armonizzazione per diritto europeo dei con-
tratti?, Padova, 2003, en el que se examina el proceso de armonizacién en
relacién con la venta, los contratos bancarios y las garantias del crédito, asi
como el reciente Congreso de Foggia «Verso una disciplina europea del con-
tratto di assicurazione?», al cuidado de O. Troiano, Milano, 2006). La valo-
racion se extiende también a contratos como el arrendamiento, que aunque se
incluyen con mayor dificultad en el proceso de armonizacién (salvo que se
piense en una armonizacion «soft»), deberdn, en todo caso, integrarse en el
sistema, maximo si se tiene en cuenta que estdn implicadas posiciones con-
tractuales «débiles» vinculadas a exigencias de tipo personal.

Finalmente, muchos contratos atipicos, pero tipificados socialmente, se
reconducen a la llamada lex mercatoria y, en virtud de la jurisprudencia arbi-
tral y de la praxis contractual, se vinculan a un complejo de reglas tendencial-
mente uniformes que circulan en los diversos paises europeos y, frecuente-
mente, incluso mas alla de Europa.

Esta interaccion entre los diferentes niveles del contrato y las diferentes
perspectivas desde las que se observa el proceso de armonizacién, comporta
una multiplicidad de temas de reflexion.

Se trata de coordinar la parte general «no armonizada» con las materias
que han sido objeto de armonizacidn y las reglas generales que si se han visto
afectadas, con las de otros sectores que no lo han sido y que, acaso, no lo
serdn tampoco en el futuro.

Se debe dar coherencia a la relacion entre la parte general y las diferentes
categorias contractuales, y aclarar la relacion transversal que existe entre las
diferentes categorias y tipos contractuales. Es necesario plantearse, ademads,
la posibilidad de una aplicacién horizontal de las reglas, lo que implica tener
en cuenta su compatibilidad.

Todos estos interrogantes, que espontineamente aparecen en el interior
de los ordenamientos juridicos nacionales, aparecen también en los docu-
mentos de las instituciones de la Unién europea que plantean el futuro desa-
rrollo del Derecho contractual en Europa. Efectivamente, para procurar la
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coherencia global del proyecto del Common Frame of Reference, las ya cita-
das comunicacién de la Comision (2005) 456 y la Resolucion 2005/2002, del
Parlamento, sefialan la exigencia de aclarar cudl es la interdependencia entre
el Derecho contractual general y el especial.

Mais generalmente, en la Unién Europea se advierte la necesidad de una
reordenacion sistemadtica que, en primer lugar, se centra en el acquis sobre
los consumidores, con una aproximacién mixta, que, por un lado, exige la
creacién de un instrumento horizontal de cardcter general y, por el otro, otro
centrado en el contrato de compraventa, por ser €ste el contrato mds comun-
mente utilizado por los consumidores (Libro Verde de la Comision, de 8 de
febrero de 2007).

En segundo lugar, siempre que el Libro Verde no deba entenderse como
una superacién implicita del proyecto, mucho mds ambicioso, del Common
Frame of Reference, es destacable que este dltimo no s6lo comprenda princi-
pios, definiciones, reglas generales y reglas para los contratos entre consumi-
dores, sino también en relacién con la compraventa y los contratos de segu-
ros, con el fin de crear una «caja de herramientas» («legislator’s guide or
toolbox») o —si se prefiere— un modelo de referencia que refleje todos los
niveles de complejidad de la disciplina del contrato (a la revision del Acquis
y ala formacién del Common Frame fue dedicado el encuentro romano de 17
de febrero de 2007, organizado por Salvatore Mazzamuto y Giacinto Bisog-
ni, con el titulo «Un diritto civile per I’Europa»).

En definitiva, el encuentro sobre el «Diritto europeo dei contratti fra
parte generale e norme di settore», se propone llevar a cabo una reflexién de
sintesis, sobre la complejidad del fendmeno contractual y el impacto del
Derecho comunitario y las perspectivas de futuro del proceso de armoniza-
cion.

El fin es tanto poner de relieve aspectos que todavia permanecen en la
sombra, o que sélo se han analizado desde un punto de vista sectorial, como
retomar temas que ya han sido objeto de reflexion, prestando una particular
atencion a la interaccion entre la disciplina de algunos sectores concretos, las
diferentes l6gicas contractuales que subyacen en ellos, asi como los diferen-
tes contratos, tipicos o atipicos, para ver cémo puede armonizarse todo ello y,
sobre todo, cémo pueden incardinarse en el sistema.

Son ponentes: Nicolo Lipari (1l rapporto fra parte generale e parte spe-
ciale nel quadro del procedimento interpretativo), Umberto Breccia (La
parte generale fra disgregazione del sistema e prospettive di armonizzazio-
ne), Antonio Gambaro (Parte generale e parte speciale: un approccio stilisti-
co), Francesco Macario (Relational contracts e Allgemeiner Teil: il problema
e il sistema), Mauro Orlando (Autonomia e sovranita nella disciplina del
contrato); Denis Mazeaud e Bénédicte Fauvarque-Cosson (L’avant-projet
francgais de réforme du droit des obligations: perspectives internes et euro-
péennes), Vincenzo Scalisi (Nullita v. giustizia contrattuale?), Enzo Roppo
(Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimme-
trici), Giuseppe Amadio (L’ipotesi del terzo contratto), Andrea Zoppini
(Parte generale, contratti di impresa e disciplina antitrust), Giuseppe Vettori
(I contratti asimmetrici e i rimedi), Simon Whittaker (Form and Substance in
the Reception of European Directives into the English Contract Law), Gior-
gio De Nova (Parte generale e tipi contrattuali: 'impatto del diritto comuni-
tario e le prospettive nel processo di armonizzazione), Gregorio Gitti (La
«tenuta» del tipo contrattuale e il giudizio di compatibilita), Pietro Sirena
(1 tipi contrattuali e i contratti del consumatore), Christoph Schmid (1 diffi-
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cile coordinamento fra norme generali europee e norme di settore nazionali),
Salvatore Patti (Parte generale e norme di settore nelle codificazioni), Fabri-
zio Cafaggi (La funzione regolativa del diritto dei contratti: ripensare il
rapporto fra parte generale e parte speciale), Stathis Banakas (Horizontal
Sectorial Harmonisation of European Contract Law and General Principles
of Contracts: a common lawyer’s look into the future), Pier Giuseppe Mona-
teri (Common Frame e concretezza degli ordinamenti: una fuga dal diritto
nel linguaggio?), Guido Alpa e Giuseppe Conte (Dal progetto generale di
Common Frame alla revisione dell’ Acquis del Libro Verde), Francesco D.
Busnelli (Rifflessione conclusive).

Pietro SIRENA
Universita de Siena

Sviluppi del Diritto dei Trust nel mondo — Trust Law Developments World-
Wide, Associazione Il trust in Italia, 19-20 de octubre de 2007.

Los dias 19 y 20 de octubre de 2007 se celebr6 en Roma el Congreso
«Sviluppi del diritto dei trust nel mondo- Trust law developments World-
wide». El evento estaba organizado por la asociacion «/I trust in Italia», diri-
gida por el profesor Maurizio Lupoi (Universita di Genova), y reuni6 a exper-
tos de 16 paises con el objetivo de presentar un panorama actualizado de la
institucién y ofrecer un foro en el que profundizar y debatir. El congreso
estaba dirigido principalmente a profesionales del derecho, miembros de la
asociacion «I1 trust in Italia», y cont6 con la asistencia entre el ptblico de
representantes de compafiias trustees extranjeras que enriquecieron la reunion
con sus aportaciones.

Las jornadas se desarrollaron en italiano y en inglés y se estructuraron en
mesas redondas en donde a la intervencion de cada ponente sucedié un deba-
te en el que participaron los asistentes. Tras la introduccién realizada por el
profesor Lupoi, intervino el profesor Luc Thévenoz (Université de Geneve).
El profesor Thévenoz es director del Centro de derecho bancario y financiero
suizo y fue el encargado de elaborar el informe en el que se ha inspirado el
Arrété fédéral suizo que ratifica el Convenio de La Haya sobre «ley aplicable
al trust y su reconocimiento». Su presentacién abordé los motivos que han
llevado al parlamento suizo a ratificar el Convenio y a modificar algunas
normas de derecho interno. Expuso, asimismo, cudles fueron las principales
decisiones de politica legislativa con las que se enfrent6 el legislador con
ocasion de la ratificacién del texto internacional. La profesora Sonia Martin
Santisteban (Universidad de Cantabria) le sucedi6 en el uso de la palabra y se
refiri6 a las perspectivas existentes en el derecho espafiol en lo concerniente
a la regulacién de una figura con la que alcanzar resultados semejantes a los
previstos por los frusts. La profesora Martin Santisteban expuso las posturas
de la doctrina y jurisprudencia espafiolas respecto a la figura anglosajona, los
factores que han desencadenado un renovado interés doctrinal y el funciona-
miento de las fiducias testamentarias existentes en algunos derechos forales.
Francois Tripet, abogado en Parfs y actual presidente de la International Aca-
demy of Estate and Trust Law comparti6 sus reflexiones sobre la ley francesa
de 19 de febrero de 2007 que instaura la fiducie. El ponente fue muy critico
con los Ministerios de Justicia y Finanzas franceses que forzaron una ley de
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