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I. PARIS 1990

«Puisqu’il y a un mouvement irrésistible de pénétration juri-
dique et législative, peut-il y avoir et doit-il y avoir une science qui
ait pour objet, non seulement d’observer ce mouvement, qui vient
de la nature et qui vient de I’homme, mais de le régler, de le disci-
pliner, de le diriger, s’il le peut? Cette science-1a, si elle existe et si
elle peut exister, sera vraiment, non plus la méthode comparative
ou la méthode de Droit comparé, mais la science du Droit comparé,
au sens juridique du mot» [Porque hay un movimiento irresistible
de penetracion juridica y legislativa, ;puede y debe existir una
ciencia cuyo objeto sea no solo la observacion de este movimiento,
que tiene su origen en la naturaleza y en el hombre, sino también su
regulacion, su disciplina, su direccién? Esta ciencia, si existe y si
puede existir, en realidad ya no serd el método comparativo o el
método de derecho comparado, sino la ciencia del derecho compa-
rado, en el sentido juridico de la expresion]. Asi es como Raymond
Saleilles describia el tema principal en la agenda del Congreso
Internacional de Derecho Comparado celebrado en Paris, en su
sesion plenaria de clausura del 4 de agosto de 1900; su discurso,
que culminé en una sentido llamamiento a «un gran amor por la
humanidad y un gran amor por el derecho y la justicia», fue ovacio-
nado «con una triple salva de aplausos».

Hay consenso en considerar al Congreso de Paris de 1900,
como el estimulo a la aparicién del derecho comparado como una

*  Discurso pronunciado en la conferencia de inauguracion del Instituto de Derecho
Europeo.

(Traduccién de Antoni Vaquer Aloy, Catedratico de Derecho civil de la Universidad de
Lleida.)
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disciplina especifica, como una rama de la ciencia juridica. Creo
que hoy puede decirse que, en verdad, el derecho comparado se ha
convertido en un campo de estudio e investigacién vibrante e inte-
lectualmente estimulante, con lo que los suefios que inspiraron a
Saleilles, Edouard Lambert y muchos otros conferenciantes en el
Congreso de Paris de 1900 se han convertido, ni que sea parcial-
mente, en realidad. Una de las tareas esenciales de la ciencia del
derecho comparado era, segin Lambert, la unificacion internacio-
nal del derecho. «’action unificatrice attribuée au droit compa-
ré... se bornera a effacer progressivement les diversités acciden-
telles entre 1égislations régissant des peuples de méme civilisa-
tion» [La accidn unificadora atribuida al derecho comparado (...)
borrard progresivamente las diversidades accidentales entre legis-
laciones que rigen los pueblos de una misma civilizacién], senalo.
Esta afirmacion suscita una serie de dudas. ;Son las diferencias
que separan las legislaciones de los estados modernos en verdad
accidentales? ;No deberian centrarse los comparatistas en muchos
otros aspectos ademds de las leyes? (Es la unificacion juridica
deseable por igual en todas las ramas del derecho? Estas y otras
muchas preguntas permanecen todavia abiertas hoy. Y, sin embar-
go, el derecho comparado se ha embarcado con entusiasmo en la
preparacion de bases para la unificacién juridica tanto a nivel
mundial como europeo. Igualmente, la europeizacion de la doctri-
na juridica ha logrado progresos considerables en los dos ultimos
decenios, con la produccién de una destacable literatura que
incluye monografias, manuales, casebooks y revistas que cubren
un variado abanico de disciplinas. Con todo, el sello distintivo de
la doctrina comparatista en pos de la europeizacion se encuentra
en la sorprendente proliferacion de grupos de investigacion trans-
nacionales. La interaccion a que han dado lugar ha supuesto un
significativo cambio de mentalidad, en particular entre la genera-
cién mas joven de académicos.

II. PARIS 2011

A nadie entre el publico se le habra escapado que Paris es un
lugar muy simbdlico para el Congreso Inaugural de una nueva ini-
ciativa que ansia también aunar juristas de muy distintos paises.
Paris evoca la que se ha llamado la belle époque del derecho com-
parado y el idealismo con que nuestros predecesores buscaron
superar el nacionalismo politico y juridico que entonces predomi-
naba. Pero a la vez nos recuerda el salto que existe entre los enfo-
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ques propuestos, los sentimientos manifestados, el lenguaje eleva-
do y las tareas afrontadas 111 afios atrés.

Esta nueva iniciativa en virtud de la que se ha convocado este
Congreso Inaugural es el Instituto de Derecho Europeo (ELI por
sus siglas en inglés, European Law Institute). La fundacién de un
Instituto como este se ha venido repetidamente sugiriendo, inclu-
so demandando, durante los ultimos diez o quince afios, en parti-
cular por la existencia de algunos déficits estructurales que han
entorpecido la armonizacién juridica en Europa. Estos llamami-
entos motivaron, por una parte, la creacion de la Asociacion para
un Instituto de Derecho Europeo (ELIA), y, por otra, la convoca-
toria del congreso «;Un Instituto de Derecho Europeo? Hacia la
Innovacién en la Integracion Juridica Europea», organizado por
el Instituto Universitario Europeo de Florencia. Las ponencias de
este congreso pusieron de relieve un amplio consenso en que era
deseable la fundacion de un Instituto de Derecho Europeo. Podria
incluso decirse, usando una famosa frase acufiada hace 200 afios,
que es parte de la «vocacion» de nuestro tiempo en relaciéon con
el derecho y la doctrina juridica. Las reuniones subsiguientes y
distintas conversaciones desembocaron en una iniciativa conjunta
que, a su vez, se tradujo en la creacién del ELI a mediados del
mes de abril.

Como presidente, junto con la Dra. Irmgard Griss [presidenta
del Tribunal Supremo austriaco], del Comité Fundador, me corres-
ponde familiarizarles con las caracteristicas principales de este Ins-
tituto y con su manera de funcionar. Intentaré hacerlo subrayando
una serie de retos que debe afrontar el ELI. De vez en cuando haré
referencia a la iniciativa que comtinmente se menciona como fuente
de inspiracién del ELI: el American Law Institute, cuya creacion la
preparé un «Comité para el Establecimiento de una Organizacién
Permanente para el Perfeccionamiento del Derecho» presidido por
Elihu Root, quien fuera Secretario de Estado. La denominacién del
Comité es reveladora de la finalidad perseguida, al igual que, tal vez
con mayor detalle, su acta constitutiva, donde se lee que su misién
consiste en «promover la clarificacion y la simplificacién del dere-
cho y su mejor adaptacion a las necesidades sociales, garantizar la
mejor administracion de justicia y fomentar y proseguir con la labor
juridica cientifica». Esto ciertamente concuerda con los objetivos
del ELI tal como los enuncia el art. 3 de sus Estatutos, a la vez que
incita al lector a pensar en el Plan de 1a Comision Europea «Legislar
mejor» [http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/index_
es.htm], pues, como razona el Presidente de la Comision, «EIl Dere-
cho europeo es la esencia de la especificidad de la Unién Europea»
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y, por ello, «<hemos de asegurarnos de que las disposiciones legisla-
tivas y reglamentarias europeas estén bien canalizadas, se apliquen
de manera apropiada al nivel correspondiente y sean proporcionales
a las necesidades». Una mejor legislacion se ha convertido en una
«prioridad de base» de la Comision, y el ELI, pienso, contribuird en
la medida de lo posible a ello.

El American Law Institute se fundé el 23 de febrero de 1923,
hace ya 88 afios, y seria de necios no preguntarse qué podemos
aprender de su experiencia.

1. MIEMBROS

El primer, y quizas obvio, reto que debe afrontar el ELI es el
de sus miembros. El American Law Institute lo forman 4.000 abo-
gados, jueces y académicos de todas las dreas del derecho tanto
estadounidenses como extranjeros. El ELI, a fecha de hoy, tiene
cincuenta y dos miembros fundadores, procedentes de veintidds
paises distintos, entre los que se cuentan profesores, jueces, pro-
curadores de los tribunales, registradores, notarios y abogados,
especializados en derecho publico, privado, procesal, internacio-
nal privado o comunitario, y que representan una veintena de redes
o organizaciones activas en el campo del derecho europeo. La lista
de miembros fundadores, en esencia, refleja la génesis del ELI,
por cuanto se considerd adecuado y oportuno implicar y conjuntar
los dos organismos que iniciaron el proceso que ha culminado en
su creacion, esto es, ELIA (Asociacién para un Instituto de Dere-
cho Europeo) y el Instituto Universitario Europeo de Florencia.
Sus respectivas iniciativas se mostraban complementarias, ya que
si ELIA se basaba en la membresia individual (en poco tiempo fue
capaz de atraer a mds de 300 miembros), el Instituto Universitario
Europeo habia invitado a representantes de las diversas redes acti-
vas en tema de derecho europeo. Se organizaron tres grupos de
trabajo, uno encargado de redactar los articulos de los estatutos,
otro de determinar la composicién del Comité Fundador, y el ter-
cero de preparar el congreso fundacional de Paris; cada grupo
estaba coordinado por un miembro del Instituto Universitario
Europeo, otro del ELIA y un tercero elegido de consuno por los
dos. Con ello, los miembros del Comité Fundador sefialados por
cada uno de estos grupos de trabajo devinieron miembros funda-
dores del ELI. Algunos de ellos pertenecian al comité del ELIA,
otros representan asociaciones o redes de profesionales o acadé-
micos. Sin embargo, los miembros fundadores se han limitado a
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poner en marcha al ELI. Cualquier persona fisica que desee con-
tribuir activamente al desarrollo del derecho europeo puede con-
vertirse en miembro, siempre que se comprometa a hacerlo en
base a sus propias convicciones personales y profesionales y no
como valedor de intereses particulares, es decir, siempre que actie
con independencia. Los miembros son admitidos por el Consejo
del ELI por mayoria de dos tercios. En el formulario de registro de
asistencia al Congreso se preguntaba si se queria ingresar como
miembro del ELI. Hay otras categorias de miembros que se deta-
llan en el art. 8 de los estatutos, como los Miembros de oficio, los
Observadores individuales y los Observadores institucionales.
A diferencia del American Law Institute, no se ha fijado un nime-
ro maximo de miembros, pues el ELI intenta ser incluyente, no
elitista. No se trata de constituir una academia. En particular, se ha
intentado estimular la incorporacién de la generacion de juristas
mas jovenes, y de hecho por lo menos dos de los miembros del
primer Consejo pertenecen a esta generacion.

IV. ORGANIZACION

El segundo reto del ELI, probablemente igual de obvio, consis-
te en diseflar mecanismos de funcionamiento operativos, en parti-
cular en cuanto a la coordinacion de los diversos érganos que lo
componen. Algunos aspectos claves de la gobernanza del ELI se
han inspirado en el American Law Institute, puesto que, como este,
se organiza en una Asamblea General (de la que forman parte todos
los miembros del ELI), un amplio Consejo (60 personas en el caso
del ELI, hasta un maximo de 65 en el American Law Institute), y
un Comité Ejecutivo integrado por el Presidente, el Vicepresidente,
el Tesorero y cuatro miembros ordinarios. Los miembros del Con-
sejo los elige la Asamblea General, y los del Comité Ejecutivo el
Consejo de entre sus miembros. El ELI se ha registrado como aso-
ciacion internacional sin fin lucrativo de acuerdo con el derecho
belga, que se considerd el més flexible y, por ello, el mas adecuado
para constituirse. Segun el derecho belga, una tal asociacién debe
contar con un «drgano directivo general» y un «6rgano administra-
tivo general», por lo que a esa Asamblea no solo le corresponde
elegir los miembros del Consejo, sino también aprobar las cuentas
y el presupuesto, asi como los resultados de los proyectos que aco-
meta la asociacién. Por su parte, el Consejo, en tanto que «érgano
administrativo general», juega un papel fundamental en la gestién
de los proyectos del ELI. Hubiera sido posible configurar un Con-
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sejo de hasta 60 miembros como el «6rgano directivo general» y al
Comité Ejecutivo como «6rgano administrativo general», lo que
fue objeto de largo debate, si bien finalmente se opté por la presen-
te estructura por cuanto, al implicar més intensamente a los miem-
bros del ELI en su funcionamiento, se ganaba un mayor grado de
legitimidad.

Un rasgo distintivo del ELI es la existencia de un «Senado». El
Senado es un «drgano formado por personas de destacada reputa-
cién» nombrados con caricter vitalicio. Los diez primeros miem-
bros los ha escogido el primer Consejo, y posteriormente serd el
mismo Senado quien coopte nuevos miembros, hasta un maximo
de 21 personas que no hayan cumplido los 80 afios. El Senado debe
ser informado por el Consejo de las acciones y las decisiones acor-
dadas, y puede «hacer recomendaciones y aconsejar por iniciativa
propia o por consulta elevada por cualquiera de los restantes 6rga-
nos de la Asociacién». Ademads, corresponde al Senado la resolu-
cion de cualquier conflicto interno.

Finalmente, el ELI dispone de una secretaria. Se realiz6 una
oferta publica para cubrir este cargo. De los términos de la oferta
ya se deducia que el ELI no deseaba generar burocracia. La secre-
tarfa la forman un Secretario General con dedicacion exclusiva y
personal de apoyo como un administrativo y un informético. La
concepcién es més la de un utilitario que la de una limusina. La
secretaria no se concibe que ejecute ningtn proyecto del ELI, sino
que sus funciones consisten en vigilar y coordinar el trabajo que se
lleve a cabo dentro del ELI, crear y mantener el sitio web de modo
que favorezca la mas amplia participacion de los miembros del ELI
en sus actividades, y publicar una newsletter sobre estas activida-
des y los avances que se produzcan en el derecho europeo. Otra
tarea consiste en facilitar la comunicacién dentro del ELI asi como
entre el ELI y otras redes y organizaciones responsables de, o inte-
resadas en, el desarrollo del derecho europeo. La sede de la secre-
taria, por un primer periodo de cuatro afios, serd fija, y durante el
ultimo afio de este cuatrienio se decidird si contindia en la misma
sede o se muda a otro lugar. La oferta de la Universidad de Viena
para este primer periodo ha sido aceptada. El puesto de Secretario
General se publicitard de inmediato.

Asi pues, el ELI posee una estructura compleja. Serdn necesa-
rios los esfuerzos de todos para logar que funcione correctamente y
que sus 6rganos desarrollen un modelo de interaccidon que encuen-
tre el punto justo de equilibrio entre eficiencia y legitimacion.
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V.  PROFESIONALES DE PROCEDENCIA DIVERSA

Los Miembros Fundadores del ELI practican un amplio abani-
co de profesiones juridicas. Si bien es innegable que el proceso
constitutivo ha sido dominado por los académicos, no lo es menos
que uno de los retos determinantes del ELI es la implicacion en sus
actividades de jueces, procuradores, notarios, abogados, letrados
de los parlamentos y otros profesionales con més intensidad de lo
que hasta la fecha ha sido posible. La colaboracién estrecha entre
académicos y juristas practicos es una de las caracteristicas del
American Law Institute, y una de las claves de su éxito. Las siete
personas que otorgaron su acta constitutiva eran practicos del dere-
cho, en su mayoria jueces, entre ellos un ex presidente y un futuro
presidente del Tribunal Supremo norteamericano. La mayor parte
de los otorgantes ejercian en el Distrito de Columbia. Hoy son
menos de una cuarta parte los miembros que son académicos, lo
que es revelador del prestigio que merecen los juristas practicos en
relacioén con los académicos en Estados Unidos y en Europa, res-
pectivamente, y de quiénes se considera que juegan el papel deter-
minante en el desarrollo del derecho. No debe olvidarse que tam-
bién en Europa el derecho lo han conformado y lo siguen
conformando académicos y practicos, o, citando el titulo del libro
de Raoul van Caenegem, «jueces, legisladores y profesores». Al
mismo tiempo, hay que notar que no existen muchos foros a nivel
nacional o supranacional donde los distintos profesionales del
derecho puedan discutir y colaborar. Fue por esta razén que se cred
el Férum de Juristas Europeos, que viene organizando congresos
bianuales desde 2001, y que se basa en la idea de un Juristentag
como el que por primera vez se celebrdé en Berlin en 1860, persi-
guiendo aunar practicos y académicos para debatir problemas lega-
les contempordneos e influir en el desarrollo judicial y legislativo
del derecho. Este modelo ha tenido mucho €xito en Alemania, lo
mismo que en otros paises vecinos, pero sin embargo el impacto
del Férum Europeo ha sido més bien escaso. Entre las razones que
lo explican cabe sefnalar que este Férum de Juristas Europeos es
itinerante, pues consiste en un gran congreso que cada dos afios
organiza el gobierno de un pais distinto donde se debaten tres cues-
tiones que se consideran de interés y en el que se presentan y discu-
ten comunicaciones y una ponencia general.

Por consiguiente, hay espacio para una entidad que observe,
evalde y estimule el desarrollo del derecho europeo sobre una base
de permanencia y sistematicidad y desde la independencia, esto es,
que no esté auspiciada por ningiin gobierno u organizacién politica
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o empresarial, sino inicamente por juristas europeos. El Férum de
Juristas Europeos carece de sede permanente y de caricter institu-
cional, por lo que no puede embarcarse en ningtn didlogo fructife-
ro con la Comision Europea, ni estar disponible para asesorar o
realizar comentarios criticos con continuidad, a diferencia del ELI.
Ello no obsta, por supuesto, a que sea imaginable algtin tipo de
colaboracion con el Férum, en particular por la diferente composi-
cion de ambas entidades.

VI. DIVERSIDAD DE DISCIPLINAS

Los Miembros Fundadores del ELI abrazan un amplio abanico
de disciplinas juridicas, tanto el derecho publico como el privado,
el derecho sustantivo y el procesal. Con todo, los iusprivatistas han
predominado en el proceso constituyente, lo que puede deberse al
papel central que la europeizacion del derecho privado ha tenido en
la agenda juridica europea de los tltimos veinte afos. Asimismo, el
derecho privado, por diversas razones, ha sido el centro de atencién
principal de la doctrina de derecho comparado que se ha esforzado
en la armonizacién internacional del derecho. Al mismo tiempo, el
derecho comunitario es principalmente derecho publico, al Tribu-
nal de Justicia Europeo se le denomina confusamente como Tribu-
nal Constitucional de la Unién Europea, y se ha desarrollado un
cuerpo significativo de derecho administrativo puramente europeo.
Por ello, el ELI debe pelear por involucrar a administrativistas y
constitucionalistas, asi como a juristas de otras ramas que hasta la
fecha han tenido poca representacién, por ejemplo penalistas
(quizds histéricamente la rama del derecho més vinculada con la
soberania nacional) y expertos en derecho internacional publico y
privado, derecho del trabajo, derecho de sociedades o derecho de la
competencia. En este sentido, ha habido un amplio consenso desde
el inicio en que el ELI debe ser lo mas incluyente posible por lo
que a las disciplinas legales se refiere.

Cabe, pues, albergar la esperanza de que el ELI actie como
antidoto a la creciente especializacion que ha amenazado la unidad
del derecho durante algtin tiempo. Son incontables las nuevas revis-
tas que, a lo ancho y largo de Europa, se han centrado exclusiva-
mente en nuevas subdisciplinas como el derecho de la seguridad
social, el derecho deportivo, el derecho del trifico y la seguridad
vial, el derecho de la contratacién publica, el derecho concursal,
etc., de modo que con tan especializadas publicaciones estos cam-
pos tienden a alejarse de quien no los practica. Cada nueva subdis-
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ciplina desarrolla sus propias estructuras y conceptos, su discurso
peculiar, y esto incluso sucede con el Derecho de 1a Unién Europea.
En cierta medida es inevitable, pues para tratar de contribuir con
originalidad al progreso del Derecho, el jurista debe acreditar la
profundidad con que conoce su drea de conocimiento, de modo que
todos acabamos por saber mds y mds de menos y menos. Y esto
vale para muchos campos del Derecho. Pero asi corremos el riesgo
de perder de vista los valores fundamentales de nuestro ordena-
miento juridico y nuestro patrimonio juridico en su conjunto. Los
planes de estudio de nuestras facultades de derecho no actiian como
contrapeso, porque han tendido a reducir el peso de las materias
fundamentales, como la historia del derecho o la teoria del derecho,
que son esenciales para una reflexion critica sobre la ley. Los espe-
cialistas siempre se arriesgan a adoptar y a dar por supuesta una
perspectiva sesgada. El derecho de obligaciones europeo propor-
ciona un buen ejemplo de un drea del derecho continuamente ame-
nazada por esta perspectiva sesgada desde el momento en que se
asume que su fuente de legitimacion es su contribucion al funciona-
miento del mercado interior. Pero el derecho contractual es mucho
mas que una herramienta para crear mercados, pues al basarse en la
libertad contractual, es un medio de promover la autodeterminacién
del ser humano (aunque, por supuesto, un contrato solo puede ser
aceptado por la comunidad juridica si es el resultado de una deci-
sién autonoma de ambas partes contractuales).

Hay pocos estrados cuyo objetivo sea hoy establecer vinculos
entre juristas pertenecientes a un dmbito de estudio o préctica con
los de otros. Tusprivatistas y iuspublicistas tienden a constituir aso-
ciaciones separadas y a reunirse en congresos distintos, e incluso
dentro del derecho privado hay fronteras invisibles pero efectivas
que separan a quienes cultivan el derecho contractual, los derechos
reales, el derecho de dafios o el derecho de sociedades, por citar
algunos supuestos. El propoésito del ELI es convertirse en un lugar
de encuentro en que los juristas puedan tomar conciencia de su
excesiva concentracion disciplinar, de que la linea divisoria entre el
derecho publico y el derecho privado no es tan diafana ni consoli-
dada en todos los ordenamientos juridicos (el common law propor-
ciona probablemente el mejor ejemplo de ello), y en que atestigiien
que los lindes cldsicos entre disciplinas se estdn difuminando.
Todos conocemos el fendmeno de la gradual penetracion en el
derecho privado de los derechos y principios fundamentales consti-
tucionales y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asumi-
mos que cada vez mas sectores del derecho no pueden catalogarse
como de derecho publico o privado (derecho de la competencia,
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derecho fiscal), observamos tanto que el Estado moldea las relacio-
nes juridicas entre los ciudadanos cuanto que el derecho privado es
utilizado con frecuencia creciente para regular la economia, con lo
que, al cabo, nos vemos obligados a cuestionar y a repensar la rela-
cion entre la gobernanza publica y la gobernanza privada.

VI. TRADICION(ES) JURIDICA(S)

El ELI debe ser integrador en otro aspecto igualmente crucial:
debe reflejar la diversidad de «tradiciones juridicas» y de «culturas
juridicas» que conviven en Europa. Asi se ha enfatizado, una y otra
vez, en los diversos documentos que se han elaborado en el proce-
so fundacional del ELI. Estas dos expresiones, sin embargo, plan-
tean diversas cuestiones. Segtin Zweigert y Kotz, el derecho euro-
peo estd formado por cuatro familias juridicas: la romanista, la
germanista, la nérdica y el common law inglés. Patrick Glenn, por
su parte, solo se refiere a las tradiciones juridicas del civil law y del
common law. Harold J. Berman contempla a Europa como la cuna
de una tradicion juridica «occidental». René David y Camille
Jauffret-Spinosi, aunque emplean el término «familia juridica»
como Zweigert y Kotz, distinguen solo a dos a semejanza de Glenn.
Pero también hay quienes ligan el concepto de tradicién juridica o
de cultura juridica a los modernos Estados-nacién. Entonces, ten-
driamos 27 culturas juridicas (o mds, si contamos a Escocia o Cata-
lufia, entre otras regiones) en la Uniéon Europea. ;Qué relacion
existe entre los conceptos «familia juridica», «tradicion juridica» y
«cultura juridica»? ;Cudl es su valor epistemoldgico? ;Cudl es su
punto de referencia? ;No se trata mds bien de mantos para enmas-
carar convenientemente la perpetuacion de ciertos mitos y precon-
cepciones? La relacién entre derecho y cultura, o cultura juridica,
es mucho mds compleja de cuanto a veces se insinda.

Pongamos ejemplos y acudamos al derecho de sucesiones, que
habitualmente se considera como estable y como muy moldeado
por las peculiaridades culturales de cada lugar, pues se dice que
pertenece al «alma» de la cultura de cada nacién por lo que no es
susceptible ni de estudio comparado ni, todavia menos, de armoni-
zacion juridica. ;Qué requisitos formales debe cumplir la persona
que quiere otorgar testamento? El derecho aleman reconoce el tes-
tamento oldgrafo y el notarial, Holanda solo el testamento notarial,
y el common law inglés solo el testamento ante testigos. Sin embar-
go, el testamento ante testigos rigié en amplias zonas de Alemania
hasta fines del siglo x1x, el derecho Romano-holandés lo habia
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admitido aunque con solo cinco testigos en vez de los tradicionales
siete, y los tribunales eclesidsticos introdujeron a finales del siglo
xVI el testamento olégrafo en Inglaterra. Por consiguiente, no cabe
concluir que los requisitos formales del testamento exigidos en
Alemania, Holanda o Inglaterra sean una caracteristica profunda-
mente arraigada y determinante de las culturas juridicas de estos
paises. Ademds, no se vislumbra ninguna explicacion cultural al
hecho de que dos paises tan cercanos como Alemania y Holanda no
puedan al unisono aceptar o rechazar la forma oldgrafa. El derecho
aleman estuvo a punto de lo segundo, pues se argumentd que no
habia que otorgar tanto peso a las costumbres y tradiciones de pue-
blos no germdnicos (jcomo los franceses!) que admitian este tipo
de testamento, y fue en el ultimo momento que logré deslizarse
dentro del BGB. Asi pues, las diferencias entre ordenamientos juri-
dicos pueden ser un tanto «accidentales», por usar el término de
Lambert en el Congreso de Paris de 1900. Esto no significa, sin
embargo, que una vez que un ordenamiento juridico ha adoptado
una forma testamentaria, esta no pueda acabar mas pronto o mas
tarde por ser percibida como un componente constituyente de una
determinada cultura juridica, es decir, de aquello a que estan habi-
tuadas las personas que viven en un determinado pais dotado de un
Derecho propio. Los transplantes juridicos a gran escala, como la
recepcion del derecho romano en la Europa central, del derecho
alemdn en Japodn, del derecho suizo en Turquia, del derecho inglés
en Sudafrica, o del derecho de sociedades norteamericano en Euro-
pa, permiten albergar la duda del arraigo del derecho en una cultura
concreta, y lo mismo los desarrollos legales a que empuja la globa-
lizacién econémica contemporanea.

«Cultura» es un concepto espinoso, especialmente conocido en
la literatura antropoldgica y socioldgica, que se supone que encap-
sula la especificad de una concreta sociedad. Se utiliza para definir
dicha sociedad, para describir su identidad, y para distinguirla de
otras. Por ello, con frecuencia presenta una connotacion esencialis-
ta y de contraposicion. Lo mismo vale para la expresion «cultura
juridica», que ha ganado actualidad en el discurso comparatista
para enfatizar que el estudio del derecho comparado no consiste
exclusivamente en la comparacion entre normas juridicas. Esto
ultimo es correcto, pero olvida explicitar que el Derecho, por lo
menos en nuestra experiencia europea, constituye una tradicion.
Tiene una historia que lo ha moldeado, y se caracteriza por su capa-
cidad intrinseca de desarrollarse.

La peculiar dindmica y vitalidad de la tradicién juridica euro-
pea se explica por la fértil tension entre unidad y diversidad, pues
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el derecho medieval y de principios de la edad moderna se compo-
nia de distintos elementos: derecho romano, el derecho propio de
cada territorio, el derecho canodnico, el derecho feudal, la costum-
bre mercantil y la teoria del derecho natural. Incluso la practica
juridica durante la recepcion del derecho romano estaba impregna-
da de un pluralismo legal apenas imaginable hoy en dia. Con todo,
era una diversidad en el marco de una unidad intelectual, determi-
nada por la ensefianza del derecho y por una literatura juridica culta
que bebian de las mismas fuentes. Esta unidad intelectual empezd
a resquebrajarse cuando los escritores «institucionales» de los
siglos xvi1 y xvir dejaron de debatir sobre el Derecho romano y
comenzaron a hacerlo sobre el Derecho romano-holandés, romano-
escocés, romano-espafiol, 0 romano-sajon, y se perdié con el movi-
miento codificador que sacudi6 la Europa continental, pues se asu-
mio que los c6digos nacionales contenian un sistema de normas
cerrado y completo que debia interpretarse autonomamente. Y, sin
embargo, alin hoy se mantiene este patrén tradicional de unidad y
diversidad, pues nos hemos dado cuenta de que pese a las diferen-
cias que muestran nuestros ordenamientos juridicos contempora-
neos, pueden concebirse como manifestaciones actuales de una
misma tradicién genuinamente europea. No es una coincidencia
que igualmente hayamos comenzado a cuestionar la idea de que
todo el Derecho emana del Estado-nacién moderno y a estudiar el
fenémeno de las «codificaciones no legislativas» (Nils Jansen) en
una dimension histdérica y comparada.

Por lo tanto, si nuestro objetivo es superar la fragmentacion
nacional del Derecho y reestablecer la doctrina juridica como una
disciplina cuyas fronteras ya no coinciden con las politicas, debe-
mos (por lo menos asi lo procurard el ELI) hacer lo posible por
facilitar esta tarea reconstruyendo la base comun existente entre los
ordenamientos juridicos nacionales europeos, pero partiendo de
que todos pueden contribuir a ello con su peculiar mentalidad, su
modo de tratar las fuentes del derecho, su estilo, su sabor, sus insti-
tuciones juridicas distintivas, y su experiencia: el «trust sin equity»
escocés, los conceptos italianos de dafio injusto, dafio biolégico y
dafio existencial, el «sistema flexible» austriaco, la manera como
en Suiza se maneja la diversidad lingiiistica con un solo ordena-
miento juridico, la unificacién juridica en Escandinavia, los nuevos
derechos de sucesiones neerlandés y catalédn, o la recepcion de las
reglas-modelo internacionales en las recodificaciones de la Europa
central y oriental. El discurso comparado en Europea es frecuente-
mente dominado por Inglaterra, Francia y Alemania, con lo que no
siempre se tiene en cuenta la riqueza de otros ordenamientos juridi-
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cos. El ELI solo resplandecera si atiende a este tesoro de experien-
cias. Es claro que este aspecto su tarea serd mucho més complicada
que la del American Law Institute.

VIII. DERECHO Y LENGUA

Lo mismo sucede como consecuencia del hecho de que mien-
tras los juristas norteamericanos hablan una misma lengua, el
inglés, en Europa nos comunicamos mediante muchas lenguas dis-
tintas. Solo la Unién Europea tiene 23 idiomas oficiales. La carga
de trabajo de la Direcciéon General de Traduccién no cesa de
aumentar, pues el afio 2010 su produccién fue de 1,86 millones de
péginas con un coste estimado de 300 millones de euros. El ELI
carece de la capacidad de cubrir tal volumen de costos y de tener
todos sus documentos traducidos a todas las lenguas europeas. Por
consiguiente, deberd adoptar la lengua que sea mas facilmente
accesible a todos sus miembros en tanto que habitual en los nego-
cios, lengua que es el inglés, y que ya ha sido adoptado en ciencias
naturales, medicina, psicologia, economia y otras ciencias sociales,
de modo que quien quiere ser citado internacionalmente sabe que
debe publicar en inglés. Cada vez mds esto sucede con el Derecho.
Hasta en Bruselas ya no predominan los dos idiomas tradicionales
(el buen francé€s y el mal francés), pues cada vez mas documentos
se redactan en inglés y mds reuniones se desarrollan en inglés. Esto
no significa que las lenguas nacionales vayan a perder importancia.
Mientras existan ordenamientos juridicos nacionales, la literatura y
el discurso que se ocupen de ellos serd, mayoritariamente, en la
correspondiente lengua nacional. Pero tendremos que acostum-
brarnos a, por lo menos, un régimen de bilingiiismo, lo que no es
nuevo en Europa, pues los juristas doctos de los siglos X111 a XvIiI
estaban habituados a una situacidon semejante, ya que, aparte de su
lengua materna, tenian que dominar el latin.

Diversos argumentos han sido esgrimidos en contra del uso del
inglés como una nueva lingua franca en la doctrina y la practica
juridica europea. Por ejemplo, se ha seflalado que el inglés que
emplean los juristas europeos no es la rica lengua de Jane Austen o
Anthony Trollope, sino un inglés basico cuando no pobre. O que el
lenguaje juridico inglés es la expresion del genuino pensamiento
juridico inglés y que, por ello, no puede ser apropiado como medio
de comunicacion de un Derecho y una doctrina verdaderamente
europeos. Alin mads, que la confianza exclusiva en una sola lengua
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no conduce sino al empobrecimiento cultural, igual como la unifi-
cacion del Derecho entrafia una pérdida de diversidad cultural.

Aunque estos argumentos poseen un nucleo de verdad, no
deben ser exagerados. No todas las traducciones son tan horribles
como las que proporcionan algunos programas informdticos. Entre
las nuevas generaciones de juristas el dominio del inglés es comun.
Por otra parte, lengua y cultura juridica no siempre se muestran
indisolublemente unidos. El derecho romano-holandés en Sudéfri-
ca, Luisiana y Escocia son ejemplos de ordenamientos juridicos en
los que se utiliza el inglés sin que se aplique el common law. El
derecho alemdn y el suizo fueron recibidos en Jap6n y Turquia,
respectivamente, pero no el alemdn ni ninguna de las lenguas hel-
véticas. Lo mismo cabe decir de la terminologia que han acufiado
los grupos internacionales. Los Principios de Derecho Europeo de
los Contratos usan las palabras «solidary» y «prescription of
claims» en vez de «joint and several» y «limitation of actions»,
intentando crear una terminologia europea en un inglés correcto
pero que no acarree el bagaje del common law inglés. Del mismo
modo, el latin de Vinio o de Voet no era el clasico de Virgilio o
Ciceron. El gran éxito de Pothier se explica en parte porque expre-
saba en buen francés lo que previamente habia escrito en mal latin
Dumoulin, y su influencia en el desarrollo del derecho de obliga-
ciones inglés se debe a la traduccién de su Traité des obligations al
inglés en 1806.

Esto nos lleva al asunto de las traducciones. Quienquiera que ha
acometido la traduccién de un texto juridico a otra lengua ha expe-
rimentado las considerables dificultades que implica, pero sabe
que no es imposible lograr una buena traduccion, y se da cuenta de
lo mucho que aprende en el proceso sobre su propia lengua y su
manera de razonar. El gran historiador del arte Erwin Panofsky,
obligado a abandonar Alemania en los afios 1930, dijo: «Cualquier
historiador del arte formado en Alemania que pretende comunicar-
se en inglés debe construir su propio vocabulario. Durante este pro-
ceso, se dard cuenta de que su terminologia materna era con fre-
cuencia innecesariamente dificil de comprender o muy imprecisa,
pues el alemdn permite por desgracia esconder un pensamiento
trivial bajo un tupido velo de aparente profundidad. (...) En pocas
palabras, hasta un historiador del arte que escribe o habla inglés
debe saber, poco o mucho, lo que piensa y lo que quiere decir, y
esto tiene un efecto extraordinariamente saludable para todos noso-
tros». Incluso cabria afirmar que la traducibilidad constituye no
solo un indicador fiable de la claridad de ideas, sino también de la
buena doctrina.
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Lo anterior supone para el ELI que, si bien frecuentemente se
expresard en inglés, debe ser mds pragmaético que normativo. Debe-
ria alentar a sus grupos de trabajo a emplear aquella lengua que
consideren mas adecuada para su quehacer. En particular, tiene que
contribuir a que los hitos de sus comunidades juridicas estén a dis-
posicion de la comunidad de juristas europeos. Asi, por ejemplo,
debe apoyar o acometer la traduccién de textos juridicos y literatura
—por ejemplo, las recodificaciones de los paises de la Europa central
y oriental- a una lengua més mayoritaria que el estonio, el polaco o
el hungaro; tampoco, hasta donde mi conocimiento alcanza, el cédi-
go civil portugués de 1966 ha sido traducido a ninguna otra lengua.
El ELI deberia promover el trilingliismo para una formacién juridi-
ca verdaderamente europea: la lengua materna, el inglés y un tercer
idioma. Esto, seglin mi experiencia, representa un modo efectivo de
deshacerse de los prejuicios nacionales por cuanto permite el acce-
so directo por lo menos a tres tradiciones juridicas.

IX. EL LUGAR DEL ELI

1. EN RELACION A OTRAS «REDES»

El siguiente reto que debe afrontar el ELI es su posicionamien-
to en relacidn a organizaciones preexistentes. En primer lugar, a
las distintas «redes» constituidas para el progreso en la europeiza-
cién del Derecho. La propuesta del Instituto Universitario Euro-
peo de Florencia descansaba en la idea de aunar esas redes. Es
sorprendente cuantas hay. Algunas de ellas se orientan a la ense-
flanza del Derecho, otras son redes de investigadores comprometi-
dos en la redaccion de principios de derecho europeo o a la bus-
queda del nicleo comiin, otras solo pretenden ser una plataforma
para el debate o para la cooperacion entre expertos. Unas repre-
sentan sectores de las profesiones juridicas, otras son asociaciones
de facultades de derecho, de institutos de investigacion, de acadé-
micos que cultivan una rama del Derecho como el derecho admi-
nistrativo, el derecho de obligaciones y contratos o el derecho de
familia. La redaccion de instrumentos de soft law por grupos for-
mados por profesores, centrados en el acervo comtn europeo o en
el acervo comunitario, ha gozado de gran predicamento. Los Pre-
sidentes de los Tribunales Supremos de los Estados de la Uni6n
Europea tienen su propia red, al igual que los jueces de lo conten-
cioso-administrativo, los ministros de justicia, los registradores o
los procuradores. Se organizan de modo diverso, algunos infor-
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malmente mientras o constituyendo en algtn tipo de entidad o en
algin pafs, sin sede fija y o con una sede en una ciudad. También
hay redes supranacionales creadas con el objetivo general de
incrementar la participacion de juristas de un determinado pais en
el desarrollo del derecho europeo. Incluso cabe que existan dos
asociaciones en un mismo dmbito con fines mds que similares.
Algunas de estas redes se financian con las cuotas que pagan sus
miembros, otras reciben fondos de gobiernos nacionales, de aca-
demias, de organizaciones profesionales o de la Comision Euro-
pea. Dificilmente podria hallarse una imagen mads variopinta. Pero
tanta variedad genera confusion. Muchas organizaciones se desco-
nocen entre si e ignoran cudles son sus actividades. Una de las
funciones del ELI es la de proporcionar una plataforma donde
puedan converger todas estas iniciativas, comunicarse y, llegado el
caso, cooperar. A lo largo del proceso fundacional del ELI ha exis-
tido total unanimidad en que no tiene que absorber ni reemplazar
a ninguna de las redes u organizaciones existentes. Si debe actuar
como un fertilizante que permita florecer a las otras plantas del
jardin del derecho europeo sin asfixiarlas. Es por ello que todas
las redes y organizaciones estdn invitadas a participar en las acti-
vidades del ELI y en su orientacion.

2. EUROPA

A continuacién, hay que tomar en consideracién los érganos
oficiales de la Unién Europea responsables de la legislacion euro-
pea, en primer lugar la Comision. El ELI se fundamenta, y este es
su compromiso, en el principio de independencia politica y econd-
mica. Ello constituye un rasgo distintivo del ELI, lo que significa,
en particular, que no ha sido creado ni por la Comisidn, ni por nin-
gln gobierno nacional, ni por ningin grupo de stakeholders. Como
consecuencia, el proceso de constitucion ha resultado complicado,
y puede implicar un cierto grado de complejidad en su funciona-
miento. Pero es un aspecto clave sobre el que se sustentard la legi-
timidad que el ELI tenga o pueda llegar a tener, pues si la Comisién
Europea solicita consejo para una mejor legislacion, o para la revi-
sién del acervo en materia de derecho de consumo, o en cualquier
otra materia de derecho europeo o de politica juridica, serd porque
desea un asesoramiento imparcial e independiente, y lo querré de
un organismo que retna todos los grupos de stakeholders sin estar
dominado por ninguno de ellos. Es obvio que el asesoramiento en
la preparacion de anteproyectos va a ser un quehacer esencial del
ELI, asi como la evaluacion de la legislacion ya existente, los estu-
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dios comparados de implementacién o las valoraciones de impac-
to. Puesto que otras intervenciones en este Congreso fundacional
tratardn estas cuestiones, no voy a entrar en mds detalles. Simple-
mente me gustaria subrayar que el ELI no debe pecar de excesiva-
mente ambicioso. El American Law Institute inicamente prepar6
nueve Restatements en sus primeros diecinueve afios de vida, por
lo que serd suficiente si el ELI da sus primeros pasos con dos o tres
proyectos propios. La eleccion de estos proyectos debe basarse no
exclusivamente en sus méritos académicos sino también en si res-
ponden a una necesidad practica (como la habia, por la desoladora
situacion del derecho americano a principios del siglo xXx, para los
Restatements) y en si otros grupos europeos tratan ya la cuestion.
El ELI, pues, debe estimular y, si es necesario, asumir nuevos pro-
yectos, pero no duplicar lo que otros estén ya realizando. Podria,
en este sentido, aplicarse al ELI la idea del principio de subsidia-
riedad. Tampoco debe considerarse como de mérito un proyecto
solo porque lleve la marca del ELI, ni cabe esperar que un proyecto
del ELI gane prestigio ratione imperii, Sino que sera necesario per-
suadir a la comunidad juridica de la calidad de sus resultados.

La comparacién con el American Law Institute conduce a otra
observacion. El American Law Institute se gand su reputacion, en
primer lugar, con los Restatements antes mencionados. La nocion
del restatement ha sido muy atractiva e influyente en los debates
sobre el derecho privado europeo, en especial desde la publicacién
de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos. Pero tam-
bién ha sido a veces empleada para abastecer de reglas modelo
redactadas por grupos de académicos basadas en lo que se estima
que es aceptable, o aceptado, en Europa. En muchos ambitos del
derecho en Europa la idea del restatement carece de sentido porque
no hay nada que pueda ser objeto de restatement. Se requieren
muchos trabajos preliminares antes de poder disponer de textos
que puedan aspirar a ganar un reconocimiento parecido al de los
Restatements americanos. Para estos trabajos preliminares es difi-
cil que el ELI sea la institucion adecuada. Esto no significa que el
ELI no pueda, como se expone en su Manifiesto, llevar a cabo y
facilitar la investigacién en un plano paneuropeo, en particular
mediante la redaccién, la evaluacién o el perfeccionamiento de
principios y reglas que sean comunes a todos los estados miem-
bros. Pero hay que tener mucho cuidado en escoger los dmbitos en
que esto sea posible. También en las dreas en que no sea factible, la
elaboracién de principios sobre la base de la investigacion compa-
rada y el debate transnacional puede resultar un ejercicio util, pero
no porque vayan a reflejar lo que pudiera ser una solucién acepta-
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ble para los ordenamientos juridicos europeos, sino en la medida
en que, por su capacidad de conviccién, contribuyan a una aproxi-
macion gradual de dichos ordenamientos juridicos nacionales.
El mismo American Law Institute ya no se limita a confeccionar
Restatements, sino que, desde 1970, ha empezado a formular
«Principios» para aquellos sectores del Derecho en que observa la
necesidad de reforma, o de regulacién, contribuyendo asi —normal-
mente en colaboracién con la National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Laws— a la redaccion de leyes modelo (pese
a que la influencia de los lobbies en esta dltima ha sido criticada y
ha abierto un interrogante a esta cooperacion).

No es facil definir qué es Europa. Con frecuencia se equipara a
Unién Europea y a los Estados miembros, mientras que los ingle-
ses tienden a identificar Europa con la Europa continental. Durante
mds de 500 afios se ha debatido si Rusia forma parte de Europa. Lo
mismo sucede ahora con Turquia. Tanto la Federacion Rusa como
Turquia son miembros del Consejo de Europa, una organizacion
internacional que ha auspiciado la adopcion del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y la creacién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (y que, dicho sea de paso, es responsable del
primer éxito en la armonizacién juridica en Europa, el Convenio
sobre responsabilidad de los hoteleros de 1962). Son 47 los miem-
bros del Consejo de Europa frente a los 27 de la Unién Europea.
A lo largo del proceso fundacional del ELI no ha existido ninguna
duda de que sus actividades y miembros no se limitan a la Uni6én
Europea, sino que por el contrario el deseo es trabajar conjunta-
mente con aquellas organizaciones interesadas en el desarrollo del
derecho europeo en su sentido mds amplio posible. De nuevo, la
filosoffa que late en el ELI es la de la mayor inclusion.

3. LA PERSPECTIVA GLOBAL

Hay, también, iniciativas que persiguen la armonizacion juridi-
ca en otras partes del mundo. Ya se ha mencionado repetidamente
al American Law Institute, con el que el ELI quiere tejer lazos
estrechos. El ELI podra beneficiarse, asi, de la experiencia acumu-
lada al otro lado del Atlantico, pero sin olvidar las diferencias que
existen entre ambas empresas y teniendo en cuenta los retos espe-
cificos a que se enfrenta el ELI. (Una de las diferencias, por ahora,
radica en que el American Law Institute recibié una donacion de
mds de un millén de d6lares de la Carnegie Foundation for the
Advancement of Teaching, cantidad que pronto se duplicé gracias
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a otros donantes. De momento el ELI no ha encontrado patrocina-
dores tan generosos).

Otras organizaciones e iniciativas las encontramos en Suda-
mérica con MERCOSUR y en Africa con OHADA, asi como los
Principios Asidticos de Derecho de los Contratos en China, Corea
y Japoén. Por dltimo, existen las organizaciones que promueven la
unificacion global del Derecho, como Uncitral, UNIDROIT y la
Conferencia de La Haya sobre derecho internacional privado, que
son las mds activas en las dreas del derecho privado, del derecho
mercantil y del derecho internacional privado. El ELI anhela una
fructifera colaboracién con todas ellas. Al igual que el American
Law Institute, puede embarcarse en proyectos de &mbito internaci-
onal o realizar proyectos conjuntos, pudiendo servir como mues-
tras de ello los Principios Juridicos y Econémicos del Derecho del
Comercio Mundial del American Law Institute o los Principios del
Derecho Procesal Civil Transnacional del American Law Institute
y UNIDROIT.

s sfeoskeoskokoskoskokok

He intentado delinear algunos de los retos a los que se enfrenta
el Instituto de Derecho Europeo. Sin duda que hay mas, pero he
escogido aquellos que, a lo largo de su proceso fundacional, me
han parecido mds relevantes. Yo soy un jurista alemén que trabaja
en el mundo académico, lo que ha influido en los ejemplos que he
utilizado. Espero que ello no haya distorsionado la imagen que pre-
tendia transmitir. El ELI ya ha sido fundado y hoy ha comenzado
formalmente su singladura. Ha sido un camino largo, no exento de
dificultades, hasta Paris, pero finalmente lo hemos logrado. 52 per-
sonas de 22 paises diferentes, con curriculos profesionales y disci-
plinares variados, y representantes de un amplio abanico de tradi-
ciones juridicas, redes y organizaciones, han dado el paso inicial.
El primer Presidente del ELI es Sir Francis Jacobs, un distinguido
jurista que ha sido abogado y profesor, habiendo ejercido tanto en
Londres como durante 18 afios en Luxemburgo. Se ha ganado un
respeto universal y tiene la experiencia necesaria para dirigir con
éxito el ELI durante su primer afio de existencia. Estoy muy satis-
fecho y agradecido por su disposicién a asumir una tarea tan desa-
fiante como gratificante.

Todos los juristas activamente implicados en el desarrollo del
derecho europeo estdn invitados a unirse a esta iniciativa. La estruc-
tura del ELI es lo suficientemente maleable para que durante los
dos proximos afos pueda acabar de definirse en todos sus detalles.
El Consejo actual tiene un cardcter transnacional y termina su man-
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dato en la Asamblea General prevista para 2013. Para entonces, lo
que ahora puede aparecer como falto de equilibrio o provisional
habré sido perfeccionado. Pero si queremos que esto suceda todos
debemos contribuir al debate con el espiritu constructivo que ha
caracterizado las reuniones preparatorias celebradas en Hamburgo,
Viena y Atenas.

Hace apenas unos dias la Ministra alemana de justicia me escri-
bié saludando la creacion del ELI y expresando su esperanza de
que contribuya significativamente a una mejor legislacion. Y llamé
mi atencidn sobre el lema de Paris que se contiene en su escudo de
armas y que bien puede aplicarse al ELI: «Fluctuat nec mergitur»,
«Es batida por las olas, pero no hundida». S6lo nos cabe confiar
que el afio 2122, cuando hayan transcurrido otros 111 afios, este
Congreso de Paris de 2011 sea tan recordado como hoy el Congre-
so de Paris de 1900.
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