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Editorial

Acquis comunautaire y Derecho privado rumano

AURATRIFU*

I. INTRODUCCION

El presente trabajo es una reflexion personal sobre el efecto de la trans-
posicidn, en el ordenamiento juridico rumano, del Derecho comunitario en
materia de proteccion a los consumidores. Se trata de ver cudl ha sido la acti-
vidad legislativa en el &mbito del Derecho privado rumano y, en particular, la
codificacion de las normas juridicas en materia de proteccion al consumidor.
Algunas de las preguntas a las que se tratard de dar respuesta son las siguien-
tes: ;en qué medida ésta se ha logrado?, ;cudl es el rol del Cédigo de Consu-
mo recién adoptado?, ;supone la armonizacién del Derecho privado rumano
una descodificacién del Derecho civil nacional? El estudio que sigue se ha
basado exclusivamente en el andlisis de los textos legales y ha sido elaborado
con informaciones estadisticas publicadas en la web del Ministerio rumano
para la Integracién europea (MIE), la de la Autoridad nacional de proteccién
al consumidor (ANPC) y la del Consejo legislativo rumano (CLR). Lamenta-
blemente mis repetidos intentos de obtener informacién actualizada relativa a
la actividad legislativa del proceso de armonizacién, como, por ejemplo,
sobre la tramitacion de ciertos proyectos de leyes, no han tenido éxito ante la
pasividad de las autoridades rumanas.

En Rumania, los estudios de Derecho comunitario se centran, esencial-
mente, en el &mbito del Derecho publico y, en particular, el Derecho penal y
procesal penal, con especial atencién a los derechos humanos. Es también
importante el nimero de publicaciones dedicadas a la transformacién del
Derecho laboral, del Derecho mercantil y al proyecto de codificacién del De-
recho administrativo. Por el contrario, en el ambito del Derecho civil, la
doctrina es escasa y la que existe trata basicamente de aspectos relativos al
Derecho de propiedad y su transmision en el nuevo contexto constitucional,
o sobre algunos aspectos de técnica legislativa relativos a la falta de concor-
dancia entre las nuevas medidas comunitarias de Derecho de familia y las
disposiciones nacionales codificadas.

* Licenciada en Derecho por la Universidad de Bucarest. Doctoranda de la Univer-
sidad de Barcelona.
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Como materia digna de andlisis especifico, la proteccién del consumidor
se halla todavia en construccién, lo que determina que las pocas opiniones
doctrinales que existen sean muy puntuales y casi siempre orientadas hacia
las relaciones juridicas masificadas. Con todo, al tratarse de un mercado
emergente, con una informatizacion todavia en proceso y con una poblacién
con un poder de adquisicién bajo, tal masificacién se da en muy pocos ambi-
tos. Uno de ellos podria ser el del crédito al consumo, pero aun asi el tema no
ha merecido una gran literatura juridica.

II. ENTORNO POLITICO, SISTEMA JURIDICO Y REQUISITOS
PARA LA ADHESION A LA UNION EUROPEA

En el prefacio de los afios noventa, mds concretamente en diciembre
de 1989, en el contexto de la caida del muro de Berlin, Rumania recobraba la
democracia y empezaba un proceso de reformas politicas, administrativas y
legislativas, a menudo caracterizado por confusiones y bloqueos. Con todo,
los cambios han sido radicales: pluralidad de partidos en el escenario politi-
co, parlamento bicameral y formacién de los gobiernos a partir de elecciones
libres y democrdticas, frente al antiguo sistema dictatorial. En 1991 se adop-
t6, en referéndum la Constitucidn, texto moderno y democratico que instaura
el respeto a los derechos humanos y da pie al principio de la separacién de
poderes en el Estado, que atribuye al Parlamento la adopcién de leyes orgéni-
cas y ordinarias, y que encomienda al ejecutivo y a la Administracion local la
elaboracién de normas adecuadas a sus competencias. Se ha reestructurado
también la Administracién publica, reconociéndose autonomia a la Adminis-
tracién publica local, cuya funcidn es la gestion de los intereses de los ciuda-
danos, a diferencia de la subordinacién jerdrquica y la autocracia caracteris-
ticas del sistema totalitario anterior.

1.1 Elsistema juridico a la fecha de las negociaciones de adhesion

El sistema juridico rumano, de inspiracién francesa, estd integrado por
normas constitucionales, leyes orgdnicas y ordinarias adoptadas por un Parla-
mento bicameral !, decretos gubernamentales? y por érdenes y decisiones de
los ministros y de las demds autoridades publicas centrales, asi como por
decisiones y otras normas emanadas por las autoridades ptiblicas locales en
el ejercicio de sus potestades.

1.1.1  La Constitucion

Con vistas a la adhesion a la Unién Europea, varios aspectos del texto
de 1991 exigian ser revisados. Uno de ellos era el concepto de soberania
nacional, puesto que en el texto originario no era posible la cesién de potes-
tades a la UE; debia también afirmarse el reconocimiento de la supremacia

I El actual Parlamento rumano se form¢ tras las iniciativas del poder transitorio
constituido en diciembre 1989, después de la caida del régimen dictatorial de Nicolae
Ceausescu y estd compuesto por la Cdmara de los Diputados y el Senado.

2 OG (Ordonanta de Guvern).
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del Derecho comunitario, el nuevo impacto de la politica comunitaria sobre
los derechos humanos, o la politica del mercado comun, especialmente en lo
relativo a la libre circulacion de personas y capitales. Tal revisién constitu-
cional se llevé a cabo en el afio 2003. Con impacto sobre el Derecho civil, la
reforma concierne principalmente a las normas relativas al libre mercado, al
Derecho de propiedad privada sobre los inmuebles y a la libre circulacién de
capitales. Efectivamente, la nueva Constitucién rumana permite que, a partir
de la adhesion a la UE, y en condiciones de reciprocidad, los ciudadanos
comunitarios 3 puedan adquirir la propiedad del suelo. En el mismo contexto,
también se reconoce el derecho de los extranjeros a adquirir el suelo por
sucesion. Son cambios importantes con respecto al sistema constitucional
vigente entre 1991 y 2003, que prohibia expresamente que los extranjeros y
apatridas adquirieran la propiedad de terrenos. Las leyes reparadoras promul-
gadas a partir de 1990 previeron la devolucién de las propiedades usurpadas
por el régimen dictatorial pero s6lo con caracter subsidiario regularon medi-
das que consistian en la compensacién econémica al perjudicado. Vigente la
Constitucién del 1991, la reparacién en natura era a menudo imposible o se
realizaba de manera parcial, puesto que, para los demandantes que no tenian
nacionalidad rumana, la devolucidén de inmuebles se restringia a la restitu-
cion de edificios. Esto hizo complicado el proceso de devolucién, ya que las
casas no les servian mucho sin el suelo correspondiente. Afectd, principal-
mente, a ciudadanos que, por haberse autoexiliado a paises occidentales,
debian reputarse ciudadanos extranjeros. Por consiguiente, en general, las
medidas pecuniarias eran lo mds usual en la practica judicial, a pesar de ser
claramente insuficientes. En fin, la anterior situacion también constituia un
obstdculo para las empresas extranjeras interesadas en extender sus activida-
des en el mercado rumano, ya que un marco juridico que no permitia la
adquisicion de inmuebles no representaba un ambiente seguro ni estable para
sus inversiones. Asi pues, en el contexto del Derecho de propiedad, la refor-
ma tiene el efecto de abrir el mercado y eliminar barreras a los ciudadanos
comunitarios; naturalmente, también favorece las relaciones privadas.

Otra intervencion significativa se refiere a la libertad econémica. El libre
acceso a las actividades econdmicas, la libre iniciativa y la garantia de su
ejercicio se introduce con caracter de derecho y libertad fundamental.

1.1.2  Los Caodigos. El Codigo Civil rumano

Una parte de las materias que forman parte del Derecho rumano sustanti-
vo (Derecho civil, Derecho penal, Derecho laboral) tiene su sede en el Codi-
go. También estdn codificados determinados dmbitos del Derecho procesal
(civil y penal) y sectores del Derecho administrativo (cédigos de conducta
del funcionario publico, el cédigo aduanero, el cédigo fiscal o el cédigo
aéreo).

En la elaboracion del Codigo Civil rumano se tuvieron en cuenta disposi-
ciones del antiguo Derecho rumano, consolidadas por la influencia de otros
sistemas vigentes en Europa a la fecha de su promulgacién (1864). El mode-
lo de partida ha sido el Cédigo Civil francés de 1804 y sus progresivas modi-
ficaciones. Para asegurar una completa y adecuada regulacion, el legislador

3 El mismo derecho se reconoce a los nacionales de terceros paises con los que
Rumania haya celebrado tratados respeto a la adquisicion, en condiciones de reciprocidad,
de terrenos.
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rumano considerd también el Proyecto de Cédigo Civil italiano, la Ley fran-
cesa sobre trascripcion (en el Registro de la Propiedad) del 23 de marzo
de 1853 y la Ley Hipotecaria belga de 10 de diciembre de 1851. Con 1914
articulos distribuidos en tres libros4, el Cédigo Civil rumano contiene las
principales normas de Derecho civil y representa el Derecho comun, es decir,
tiene cardcter supletorio de otras normas civiles y, en general, lo es también
para gran parte del ordenamiento juridico rumano.

1.2 La reforma del sistema juridico, como consecuencia de la celebra-
cion del Tratado de adhesion a la Union Europea

Catorce afios tras el proceso de democratizacién, Rumania firmaba en
Luxemburgo, el 25 de abril de 2005, el Tratado de adhesién a la Unién Euro-
pea. En cumplimiento de los requisitos preliminares, el ordenamiento juridico
rumano sufrird una remodelacion legislativa e institucional imprescindible para
el normal y coherente funcionamiento de las relaciones entre la Administracién
publica y los ciudadanos, que también va a afectar al Derecho privado.

De las dos clases de condiciones, politicas y econémicas, a nuestro estu-
dio interesan las tltimas y aun no todas, sino las que tienen algin impacto
sobre el Derecho Civil. Los condicionamientos politicos se refieren a la
reforma de la Administracién ptblica y el poder judicial; a determinados
aspectos relativos a los derechos humanos y a la integracion social de las
personas discapacitadas; a la lucha contra la corrupcion; o a la integracién de
las minorias y la proteccién de la infancia. Pero, como se ha dicho, a ellos no
nos vamos a referir ahora.

1.3 Las negociaciones de adhesion

Lanzadas oficialmente el 15 de febrero de 2000, han conocido una evolu-
cién por etapas, con capitulos cerrados provisionalmente, todo ello acompa-
nado de reformas internas, a nivel de Administracién central y de legislacion,
y de reestructuracion del mercado, sobre todo debido a la privatizacién de las
empresas publicas.

1.4 Las negociaciones relativas al Derecho de consumo

Las negociaciones sobre el Capitulo 23, acerca de la proteccion al consu-
midor y la salud, se iniciaron y cerraron provisionalmente durante la confe-
rencia de adhesién de Rumania a la UE, de 27 de julio de 2001. Rumania
acept6 integramente el acquis comunautaire vigente a fecha de 31 de diciem-
bre de 1999. Ulteriormente, adoptd el Acquis existente a fecha 30 de junio
de 2002. En este periodo, el Derecho comunitario estaba compuesto, princi-
palmente, por las siguientes Directivas:

— Directiva 84/450/CEE (publicidad engafiosa) completada por la Directi-
va 97/55/EC;

4 Libro I: Sobre las personas; Libro II: Sobre los bienes y las modificaciones de la
propiedad; Libro III: Sobre los distintos modos de adquirir la propiedad.
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— Directiva 85/374/CEE (responsabilidad por productos defectuosos);

— Directiva 85/577/CEE (contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales);

— Directiva 87/357/CEE (imitaciones peligrosas de productos alimenticios);

— Directiva 90/314/CEE (servicios turisticos);

— Directiva 92/59/CEE (seguridad general de los productos);

— Directiva 93/13/CEE (cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores);

— Directiva 94/47/CE (contratos para la adquisicién de un derecho de utili-
zacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido);

— Directiva 97/7/CE (proteccion de los consumidores en materia de contra-
tos a distancia);

— Directiva 98/6/CE (proteccién de los consumidores en materia de indica-
cion de precios);

— Directivas 87/102/CEE, 90/88/CEE y 98/7/CE (crédito al consumo);

— Directiva 98/27/CE (acciones de cesacion);

— Directiva 1999/44/CE (garantias en la venta de bienes de consumo);

— Directiva 2001/95/CE (seguridad general de los productos).

En relacion con estas Directivas, las obligaciones asumidas por Rumania
fueron las siguientes:

— Obligaciéon de transposicion en la legislacion rumana, de la
Directiva 1999/44/CE (garantias en la venta de bienes de consumo) —fecha
limite: 2002;

— Elaboracion de una normativa relativa a la publicidad de productos que
se presentan como benéficos para la salud del consumidor, armonizada con la
Decision del Consejo de 9 de noviembre de 1995 —fecha limite: 2002;

— Transposicion de las Directivas 87/102/CEE, 90/88/CEE y 98/7/CE
(crédito al consumo) —fecha limite: 2003;

— Transposicién de la Directiva 94/47/CE (contratos para la adquisicién
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido)
—fecha limite: 2003;

— Transposicidn de las directivas contenidas en el Anexo 1 a la Directiva
98/27/CEE (acciones de cesacién) —fecha limite: 2004,

— Transposicidn de la directiva 98/27/CEE (acciones de cesacién) —fecha
limite: adhesion (1-01-2007).

Las informaciones publicadas por el MIE no revelan por qué el compro-
miso de transposicion no se refiere a todas o a las principales Directivas
comunitarias en materia de consumo. No se entiende cudl es la razén por la
cual se han dejado de lado normas importantes, s6lo podemos suponer que a
la fecha de las negociaciones se consider6 suficientemente compatible con el
Acquis la legislacion rumana que ya estaba vigente. Efectivamente, hasta el
cierre de las negociaciones, el ordenamiento juridico rumano conocia regula-
ciones en materia de publicidad (L. 148/2000), cldusulas abusivas
(L. 193/2000), contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles
(Decreto 106/1999), o venta a distancia (Decreto 130/2000). Sin embargo, en
mi opinidn, tal argumento no es vélido o, cuanto menos, no es suficiente para
justificar que determinadas Directivas no hayan sido incluidas en el compro-
miso de transposicion al Derecho rumano. Y no lo es, en primer lugar, porque
la legislacion vigente interna no refleja exactamente la voluntad del legislador
comunitario. Tomemos como ejemplo la Directiva 84/450/CEE (publicidad
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engafiosa) completada con las disposiciones relativas a las condiciones de
admisibilidad de la publicidad comparativa: el texto legal interno a la fecha de
las negociaciones, no cubria todas las situaciones en las cuales la publicidad
comparativa perjudica un competidor. Lo demuestra el hecho de que, en 2003,
el Gobierno, a raiz de una recomendacién de la Unién Europea, tuvo que
adoptar un decreto que corrige el elenco legal vigente, operando de esta mane-
ra una correcta transposicién de la normativa comunitaria. En segundo lugar
debe hacerse notar que, en materia de responsabilidad por productos defectuo-
sos y seguridad general de los productos, no habia regulacién rumana a la
fecha de las negociaciones, a pesar de que, como es sabido, ya entonces exis-
tfa normativa comunitaria.

III. ESTADO DE LA CUESTION EN LA TRANSPOSICION
DE DIRECTIVASS

Hasta la fecha de cierre de las negociaciones para la adhesion, Rumania
habia dado pasos importantes para adaptarse a los requerimientos de la
Unién Europea. Los instrumentos utilizados durante, y posteriormente,
al proceso de negociacion afectan a los dos principales pilares del sistema
juridico-administrativo rumano: la Administracién publica y el poder legis-
lativo.

En general, el grado de compatibilidad con el Acquis de la legislacién
rumana, en lo que a los capitulos cerrados provisionalmente concierne, era
superior al 50 por 100 y, para més de la mitad de ellos, la compatibilidad varfa
entre un 70-90 por 100. El elemento clave de la adaptacién legislativa lo
representa la reforma constitucional del 2003, pero se tiene que mencionar
que, del total de 26 capitulos cerrados provisionalmente, en cinco de ellos la
legislacién comunitaria ha sido transpuesta integramente (ej.: libre circula-
cion de capitales), mientras que para los restantes 21, el grado de transposi-
cién es superior a 70 por 100 (72 por 100 —proteccién del consumidor y de la
salud; 79,50 por 100 —libre circulacién de mercancias; 93,70 por 100 —libre
circulacion de personas; 83,10 por 100 —empresas pequefias y medianas),
excepto el capitulo dedicado a Politica exterior y Seguridad comun, cuya
armonizacion se ha realizado con un grado de transposicién de mas del 50 por
100, aunque es inferior al 70 por 100.

2.1 El estado de la armonizacion del Derecho de consumo

La proteccion de los consumidores en Rumania se remota al afio 1992
cuando, tras el Decreto Gubernamental nim. 21, se aprobd la normativa
general sobre la defensa de los consumidores. Con objetivos ambiciosos
(pretendia perseguir el acceso libre de los consumidores a bienes y servicios,

5 Los datos contenidos en el presente capitulo se basan en informaciones procedentes
de los estudios PAIS elaborados por el Instituto Europeo de Rumania (IER) entre julio 2001
y octubre 2002, de los informes de seguimiento sobre el grado de preparacién para la adhe-
sién a la UE ejecutados por la Comisién Europea, y de la web del Ministerio Rumano de
Integracion Europea.
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su proteccion frente a practicas abusivas, la informacién completa, la partici-
pacién de los mismos a las decisiones que les afectasen), sin embargo el
decreto no dejé de ser un instrumento insuficiente. He aqui una breve des-
cripcién del contenido: establece obligaciones a cargo de los operadores de la
cadena de distribucién; comprende normas generales relativas al etiquetado
de productos y disposiciones sobre los contractos celebrados con consumido-
res; designa el responsable a nivel administrativo para la proteccién del con-
sumidor (la Oficina del Consumidor) y prevé las reglas especificas para la
constitucidn de asociaciones de consumidores. No obstante, figuras juridicas
como la publicidad, saneamiento o responsabilidad para productos defectuo-
sos, venian mencionadas a titulo de principio, sin una regulacidn, siquiera
general, adecuada.

A partir de 2000 comenz6 la adaptacion legislativa, como preparativo
para las negociaciones del capitulo 23°. En este sentido, en noviembre
de 2000, el Parlamento rumano ya habia adoptado una ley de inspiracién
comunitaria, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados por consu-
midores.

En cuanto a las ventas a distancia, la regulacién interna existente en el
momento de las negociaciones” no era completa y el Acquis asumido has-
ta 30 de junio de 2002 no venia a subsanar esta insuficiencia. Hubo que
esperar hasta el afio 2004 para que el Gobierno transpusiera mediante
decreto® la Directiva 2002/65 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
septiembre 2002, sobre venta a distancia de servicios financieros a los con-
sumidores.

Ya a finales del afio 2004 se habia operado la transposicion integral del
acquis communautaire asumido en materia de proteccion a los consumido-
res. No obstante, en el proceso de adaptacion legislativa, Rumania considera-
ba la transposicién de otras normas comunitarias de interés y la adaptacién
de reglamentos y normativas indispensables para asegurar la compatibilidad
de la legislacién interna con el acervo. Asi, el Ministerio Rumano para la
Integracién Europea, en su plan de medidas 2005-2006, ha previsto un nime-
ro elevado de acciones y lineas directrices necesarias para actuar en ese sen-
tido. En términos de transposicién y armonizacién legislativa, se vislumbra la
transposicion de la recién adoptada Directiva 2005/29/CE (practicas comer-
ciales abusivas) con fecha limite —septiembre de 2006— (aunque, en la base de
datos informatizada del CLR, consultada hasta el momento de dar a imprenta
este articulo —octubre 2006— no consta que tal transposicidn se haya llevado
a cabo).

2.2 Mecanismos de armonizacion del ordenamiento juridico nacional
en materia de proteccion del consumidor

El proceso de adaptacién al acquis comunautaire en materia de consu-
mo se realiza a través de instrumentos legislativos de transposicién de nor-
mativa comunitaria, de adopciéon de medidas que persiguen la sistematiza-
cién de las normativas de consumo y también a partir de la creacion de

6 Como ya se ha dicho, las negociaciones al capitulo «Proteccion del consumidor y
de la salud» tuvieron lugar durante la conferencia de 27 de julio de 2001.

7 0G 130/2000.

8 OG 85/2004.
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nuevas instituciones. En relacion con esto ultimo, la medida institucional
mads importante radica en la creacién de la Autoridad Nacional de Protec-
cion del Consumidor (ANPC), la autoridad administrativa central. Tiene
potestades de control del cumplimiento de las disposiciones legales en esta
materia y también competencias sancionadoras; soluciona las denuncias
administrativas de las asociaciones de consumidores; vigila la legalidad de
la publicidad; tiene actividades de informacién y educacion de los consu-
midores, etc. Como autoridad integradora es responsable del proceso de
armonizacion legislativa y, en el cumplimiento de sus atribuciones, propo-
ne al Gobierno proyectos de leyes en materia de proteccién del consu-
midor.

En lo que concierne a los instrumentos legislativos, examinaremos bre-
vemente el Cédigo de Consumo (CC), adoptado por el Parlamento rumano
mediante la Ley 296/2004, modificada por la Ley 363/2005 (que completa
las disposiciones generales relativas al etiquetado de los productos alimen-
ticios). El Cédigo, que entrard en vigor el 1 de enero de 2007, regula las
relaciones juridicas celebradas por entes econémicos y consumidores, en
relacién con la adquisicién de bienes y servicios (incluidos los servicios
financieros), y se aplica a la comercializacién de bienes y servicios destina-
dos a los consumidores, a los contratos celebrados con €stos y a las reglas
sobre publicidad de bienes y servicios (salvo la publicidad de los productos
y servicios que aparezcan regulados en leyes especiales). Bajo el titulo
«principios basicos de la proteccién del consumidor», se retinen cinco pre-
ceptos aplicables en los procedimientos administrativos y un principio
relativo al tratamiento de bienes fabricados o comercializados en un Estado
miembro: i) principio de contradiccién, ii) celeridad, iii) proporcio-
nalidad, iv) legalidad de las sanciones, v) confidencialidad, vi) reco-
nocimiento mutuo.

Los diez capitulos del CC contienen reglas generales, que se estructuran
alrededor de dmbitos claramente diferenciados: las obligaciones de los entes
econdmicos y los derechos de los consumidores, en dos capitulos distintos;
luego, el marco general de la seguridad de los productos; la obligacién de
informar y educar a los consumidores goza de un capitulo auténomo Yy, asi
mismo, las reglas generales sobre publicidad. Un capitulo especifico estd
dedicado a los derechos de los consumidores en la contratacion, establecién-
dose la prohibicién de clausulas abusivas; otro capitulo es el relativo al marco
general de los precios y las tarifas y al deber de indicarlas visiblemente y sin
equivoco; se aflade, finalmente, el régimen general de la organizacién de
las ONG de los consumidores.

A continuacién iremos confrontando algunas normas del Cédigo de Con-
sumo con otras disposiciones legales en materia de consumo, con la finalidad
de perfilar la funcién de la codificacion y la eficacia de esta medida legislati-
va para la sistematizacién del Derecho de Consumo.

2.2.1 Ambito de aplicacion y limites

Las disposiciones del Cédigo se aplican a las relaciones juridicas creadas
entre entes econdmicos y consumidores en el proceso de comercializacién
(adquisicién) de productos y servicios, y son obligatorias para ambas partes
(art. 1, corroborado con art. 6).

Por lo que respecta a la obligatoriedad para los consumidores, la norma
carece de efectos, ya que el Cddigo y las leyes de consumo sélo establecen
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deberes a cargo de los entes econémicos. Pero si aceptaramos que el legisla-
dor habra pensado en aquellas obligaciones virtuales del consumidor, fruto
de su consideracién como sujeto de derecho lato sensu, la regla contenida en
el articulo 69 seria criticable por redundante. Sin embargo impide tratar de
redundante la norma analizada, la pauta contenida en el articulo 3 del CC:

«[L]as normas de proteccién al consumidor no deben contener
barreras a la libre circulacion de mercancias y servicios.»

Esta regla permite pensar que los deberes mencionados (a titulo genéri-
co) en el articulo 6 también van dirigidos a los consumidores, ya que condi-
ciona la defensa de los mismos a los principios relativos al mercado libre y,
por tanto, establece la prioridad de la circulacién de bienes y servicios frente
a la proteccion del consumidor. Es decir, se adoptardn normas para la defensa
de los consumidores siempre que éstas no impidan el desarrollo del mercado
interior. Aunque sdlo se refiere al proceso de produccion de normas, en reali-
dad la disposicién augura que la interpretacion y la aplicacién de la legisla-
cién vigente en materia de consumo deben realizarse en la direccién expues-
ta, esto es, la de subordinacién de la proteccién del consumidor al fomento de
movimientos transfronterizos de mercancias.

2.2.2  Aspectos conceptuales

La terminologia de consumo, tal y como venia siendo desde las distintas
leyes adoptadas en el proceso de construccion del Derecho de consumo, se
caracterizaba, en la mayoria de los casos, por su falta de sistemadtica (exacta-
mente igual, por otra parte, que el modelo comunitario). Esta carencia se ve
parcialmente subsanada por el Cédigo de Consumo, cuyo anexo contiene un
listado de definiciones aplicables en materia de proteccién del consumidor.
Aunque no exhaustiva, la enumeracién tiene el mérito de iniciar la sistemati-
zacion terminoldgica, unificando figuras juridicas especificas y eliminando,
en parte, las confusiones existentes con anterioridad 1°.

La intervencién mds importante se refiere al concepto de consumidor.
Unificando los términos de consumidor y consumidor final, el legislador
rumano adopta la siguiente definicion:

«Consumidor/consumidor final: toda persona fisica o grupo de
personas fisicas constituidas en asociaciones, que compre, adquiera,
utilice o consuma productos o servicios, fuera de su actividad profe-
sional.»

La referencia a las asociaciones no debe entenderse realizada a las aso-
ciaciones de consumidores, que en la legislacion rumana gozan de personali-
dad juridica, sino a otro tipo de asociaciones constituidas conforme a la ley.
El legislador ha considerado principalmente las asociaciones de vecinos.

9 Articulo 6: «[L]as disposiciones contenidas en el presente Codigo son obligatorias
para todos los consumidores y entes econémicos que efectian actividades de comercio,
conforme a la ley».

10 En realidad, hasta su entrada en vigor (1 de enero de 2007).
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La citada definicién proviene de la normativa general sobre proteccién
del consumidor ! y de algunos otros textos legales en materia de consumo 2,
pero el término «consumidor» conocia definiciones distintas en una serie de
leyes de entre las cuales es interesante mencionar las siguientes:

— La Ley 193/2000 sobre cldusulas abusivas (inclufa las personas juridi-
cas):

«[t]oda persona fisica o grupo de personas representadas por aso-
ciaciones y toda persona juridica que compre, utilice o consuma bienes
obtenidos de los vendedores mediante un contrato o que se beneficie
de sus servicios.»

— El Decreto gubernamental sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos comerciales !3:

«[t]oda persona fisica que adquiera y utilice o consuma produc-
tos o se beneficie de servicios mediante un contrato celebrado con un
comerciante, para un uso ajeno a su actividad profesional.»

El texto era todo €l defectuoso: el termino «adquiera» ;se refiere a con-
tratos onerosos o no? De la redaccion del texto parece deducirse que s6lo en
cuanto a servicios se aplica la condicién de «uso con un propésito ajeno a la
actividad profesional del beneficiario».

Otras definiciones se dan para cada uno de los operadores de la cadena
de distribucién y para las distintas variantes de comercio (al por mayor, al
por menot, cash and carry, comercio en zonas publicas, comercio am-
bulante); asimismo se esclarecen las diferentes situaciones en que se
puede encontrar el producto (defectuoso, reacondicionado, de segunda
mano, falsificado, peligroso, etc.)y se recogen definiciones relativas a
servicios y conceptos como el de conformidad, periodo de validez y perio-
do de garantia.

Si bien las definiciones codificadas traen una mejora terminolégica en
algunos aspectos, en otros generan serios problemas de interpretacion. Asi,
conforme al articulo 87 CC, las reglamentaciones vigentes en materia de
consumo, que no hayan sido comprendidas en el Cédigo, serdn recogidas
en un anexo al mismo. No esta del todo claro, de entrada, cuéles sean las
reglamentaciones no comprendidas en el Cédigo. Ademds, una vez aproba-
do por ley, el anexo serd parte integrante del Cédigo de consumo (conforme
a la técnica legislativa rumana). Es decir, todas las disposiciones recogidas
en las demads leyes de consumo (o aquellas que el legislador no comprende
dentro del articulado del Cédigo) se convertirdn en normas codificadas
(para distinguirlas del articulado, llamémoslas disposiciones-anexo). Por
tanto, a falta de una previa intervencién con el fin de modificar todas aque-
llas disposiciones-anexo que se vean afectadas por las definiciones codifi-
cadas, la compilacién anunciada provocard graves dificultades interpretati-
vas. Ilustrativo, en este sentido, es el andlisis realizado en el siguiente
capitulo.

110G 21/1992, modificada por la Ley 37/2002.
12 Ej.: OG 130/2000 sobre contratos a distancia, modificada por la Ley 51/3003.
130G 106/1999.
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2.3 Saneamiento en el Codigo de Consumo y en la Ley 449/2003, sobre
productos y garantias

El Cédigo de Consumo rumano, a diferencia de la Ley sobre productos
y garantias, distingue entre «productos defectuosos» y «productos no con-
formes».

En el primer caso, el Cédigo regula el saneamiento absoluto. En este
sentido, siempre que haya productos con defectos, los productores y/o los
distribuidores estdn obligados a retirarlos del mercado, sustituirlos o reparar-
los y, si esto no es posible en un lapso de tiempo razonable (convenido entre
el vendedor y el consumidor) y sin que ello suponga inconveniente significa-
tivo alguno para el consumidor, a éste se le debe compensar econdmicamen-
te. Esto quiere decir que, en el caso de los productos defectuosos, la regla es
la preservacion del contrato; lo que se persigue es el interés legitimo del con-
sumidor de beneficiarse de un producto seguro. La disposicién enunciada
por el Cédigo es de cardcter general y no va acompaiiada de norma procesal
alguna, ni se prevén sanciones en caso de incumplimiento de tales deberes.
Ahora bien, se detectan incoherencias entre la responsabilidad regulada por
el Cddigo y las disposiciones de la Ley 240/2004 sobre responsabilidad por
productos defectuosos (LPD) en lo que concierne al perjuicio. Efectivamen-
te, el Cédigo regula la responsabilidad sobre los gastos que comporta la sus-
titucidn, la reparacién o restitucién del contravalor del bien, con cargo al
vendedor; éste puede repercutir contra el productor o el proveedor inmediato
en la cadena de distribucion. Por el contrario, la LPD establece la responsabi-
lidad directa del productor, lo que hace mas dificil al consumidor el ejercicio
de la accién cuando €ste no tiene representantes legales en Rumania.

Otro inconveniente de la LPD que el Cddigo no subsana es la insuficien-
cia de instrumentos procesales propios del Derecho de consumo; para com-
pensar al consumidor, la LPD remite a las disposiciones de Derecho comtn.
Asimismo, el Cédigo induce confusién con respecto a los dafios morales. La
definicion que se da en el anexo del mismo sobre «dafio» es la siguiente:

«El perjuicio creado al consumidor por el uso de un producto peli-
groso o defectuoso, tanto como el creado por servicios impropios [...].
El perjuicio puede ser material, el deterioro de la integridad corporal o
de la salud, o la pérdida de la vida.»

(Cubre la definicién citada los dafios morales, o no? De antemano es
importante subrayar que el citado concepto no se aplica exclusivamente a la
responsabilidad por productos defectuosos, sino que la nocién de perjuicio se
proyecta sobre todas las relaciones de consumo. Puesto que los gastos médi-
cos y el coste de las operaciones derivadas del fallecimiento de una persona
se circunscriben al perjuicio material, el supuesto de hecho genera dudas con
respecto al perjuicio personal no patrimonial inherente a los daflos morales.
Mis bien parece claro que el legislador deja fuera del alcance de la norma el
perjuicio representado por el sufrimiento fisico en si, o el dafio provocado
por situaciones irremediables como el tiempo desperdiciado con el servicio
(impropio) contratado. Con esto dltimo quiero aludir a la frecuencia con que,
en Espafia, los suministradores de ADSL se demoran inaceptablemente en
proveer la conexién Internet a sus beneficiarios o no proporcionan datos
exactos para el desistimiento ad nutum. Todo el transcurso requerido para
solucionar cualquiera de estas situaciones es una alteracién animica del con-

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



192 Anuario de Derecho Civil

sumidor que constituye un desgaste personal que, ademds del patrimonial
(dafio emergente y lucro cesante), deberia poder ser resarcido y, por tanto,
deberia acarrear a la responsabilidad del suministrador.

Al omitir pronunciarse sobre la responsabilidad por dafios morales (si no,
los hubiera mencionado expressis verbis), el Coédigo abandona expresamente
la cuestion a la practica de los tribunales. El tema es sumamente complicado,
ya que la LPD senala que las definiciones que ella dicta no impiden la aplica-
cién de las normas vigentes sobre dafios morales. La respuesta reside en
solucionar otro dilema: ;Tiene la LPD caricter de ley especial o no? Puesto
que la misma ley no lo menciona expresamente (por la fecha de su aproba-
cién resulta que el proceso legislativo ha sido simultdneo con el del Cédigo,
lo que hace pertinente tal expectativa), no resulta obvio su cardcter especial.
Por tanto, en materia de dafios por productos peligrosos o con defectos, se
aplican las disposiciones del CC que, como hemos visto, no dispone nada
con respecto a los dafios morales, y, por tanto, se inhibe en favor del Derecho
comun.

Los aspectos relativos a la conformidad de los productos estan regula-
dos tanto en el Cédigo de Consumo como en la Ley sobre Productos y
Garantias (LPG), que transpone en el ordenamiento juridico rumano la
Directiva 85/374/EEC. Igual que con los productos defectuosos, el legisla-
dor hace una codificacion parcial del régimen juridico de los productos no
conformes. A partir del reconocimiento del derecho del consumidor de soli-
citar la reparacion o la sustitucién del bien no conforme, el Cédigo exime de
deber al vendedor cuando la medida le resulte imposible o desproporciona-
da, a pesar de que no menciona la manera de proceder en semejante situa-
cién, ni tampoco establece las consecuencias para el caso de que el vende-
dor no reparase (o no sustituyese) el bien. A diferencia del Cédigo, la LPG,
aunque anterior al primero, es mds completa y, asumiendo el espiritu de la
normativa comunitaria, expresa el derecho del consumidor a solicitar la
reduccién del precio o la resolucién del contrato. No obstante, el consumi-
dor no tiene derecho a reduccién/resolucion si la falta de conformidad es
minima. Aun asi, las reglamentaciones relativas a la conformidad de los
productos no otorgan proteccién suficiente al consumidor, ya que la conti-
nuacién del contrato puede ser decidida, aunque de forma indirecta, por el
vendedor. De todos modos, el periodo de garantia es de dos afnos de la entre-
ga de los productos y el vendedor responde solamente si el consumidor haya
invocado la falta de conformidad antes de transcurrirse dos meses desde
constatarla. Pero las dos normas coinciden en guardar el silencio sobre la
indemnizacion al consumidor. La reparacién del perjuicio es un tema que se
abandona a la regulacién del Derecho comun.

IV. LA COEXISTENCIA ENTRE EL CODIGO CIVIL Y EL CODI-
GO DEL CONSUMO Y OTRAS NORMAS

Ninguna de las medidas adoptadas para la transposicién del Aquis afecta
al Cédigo Civil rumano, de manera que, al menos desde un punto de vista
puramente formal, no es posible hablar de un proceso de descodificacién.
Pero, materialmente, lo cierto es que el nimero elevado de normas promulga-
das a lo largo del proceso de adaptacién al Acquis y sus caracteristicas permi-
ten pensar que el Derecho civil codificado ya no va a ser de aplicacién a todas
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las relaciones juridicas privadas, puesto que los contratos de consumo ten-
dran su propia regulacién en las disposiciones recientemente codificadas.
Los principios en que se basan el Cédigo Civil tradicional y el nuevo Cédigo
del consumo son distintos: piénsese, por ejemplo, en principios tan contra-
dictorios como el desistimiento ad nutum y el principio pacta sunt servanda.
Con todo, formalmente, el Cédigo Civil rumano contintda siendo «Derecho
comtn» y, por tanto, de aplicacién subsidiaria.

El principal efecto de la transposicién del Acquis en materia de consumo
es la creacion, en el ordenamiento juridico nacional, de una nueva rama del
Derecho, con autonomia propia (aunque a veces es incompleto e incoheren-
te). Llegados a este punto, y ya para finalizar, conviene preguntarse cudl es el
papel actual del Codigo de Consumo.

El CC no ha derogado expresamente la Ley general sobre la proteccion
del consumidor 4, de manera que ahora ambas normas coexisten, a pesar de
que aquél reitera y completa las normas de esta dltima. Esto aumenta las
dificultades con las que se enfrentan los profesionales del derecho al inter-
pretar y aplicar la ley. Ademads, el contenido muy administrativo y de tipo
organizativo, tal y como muestra la estructura del Cédigo de Consumo, hacen
pensar en una codificacién fracasada del Derecho de consumo, debida a
numerosos factores y, entre ellos, el formalismo de la transposicion, la meto-
dologfia cadtica e insegura (no se identifica ni con una tradicién conservado-
ra, ni con el comportamiento del perfecto Estado cumplidor), o las discrepan-
cias entre las normas y los conceptos de la materia de que en cada caso se
trate (aunque, a veces, las discrepancias ya existen en el seno del propio orde-
namiento juridico comunitario).

El afan de comprender las figuras juridicas mds importantes del Derecho
de consumo en un documento dnico es loable pero la aplicacién es incomple-
ta. Debido al hecho de no haberse llevado a cabo derogaciones explicitas, se
generan incertidumbres a la hora de interpretar las disposiciones comprendi-
das por las leyes de consumo, en el marco conceptual codificado. Todavia es
sancionable el descuido del legislador en lo relativo al concepto de usuario
que las leyes de consumo mencionan sin concretar.

V. CONCLUSIONES

El Cédigo es una iniciativa positiva para la sistematizacioén formal del
Derecho interno en materia de proteccién al consumidor, pero, desde luego,
muy mejorable. Destaca, ademads, la ausencia de proteccion real del consu-
midor, puesto que, en sus disposiciones generales, el Cédigo establece la
subordinacién de tal proteccidon a la consecucion de la libertad de circulacién
de mercancias.

140G 21/1992.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



Rapports nacionales de Derecho privado europeo,
comparado y comunitario

ALEMANIA

MARTIN EBERS*

Bibliografia (2006)

. DERECHO NACIONAL COMUNITARIZADO

BODENSTEDT, Kai: Die Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie im englischen und
deutschen Recht. Die Umsetzung der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz in England und Deutschland, Frankfurt
am Main, Peter Lang, 2006. 234 S.

CETINER, Bilgehan: Die Sachmdingelhaftung des Verkdufers im UN-Kaufrecht
und im neuen deutschen Schuldrecht. Eine rechtsvergleichende Studie,
Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

DonNou, Antonios: Erfiillung und Nacherfiillung. Das Verhdiltnis des urspriingli-
chen Erfiillungsanspruches zum Nachlieferungs- und Nachbesserungsans-
pruch beim Sachkauf unter besonderer Beriicksichtigung von Stiickschulden
im neuen Schuldrecht, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

Jacoss, Constanze: Die Sachmdngelgewdihr im deutschen und belgischen Kau-
frecht nach Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, Frankfurt am
Main, Peter Lang, 2006.

Kautz, llona: Schadensersatz im europdischen Datenschutzrecht. Die Umset-
zung von Art. 23 der EG-Datenschutzrichtlinie in Grofibritannien und Deuts-
chland, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

SANDMANN, Silke: Umsetzung von Europarecht in Italien. Das La Pergola-
Gesetz als Losung eines langjahrigen Problems, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 2006.

Stork, Florian: Das Anti-Diskriminierungsrecht der Europdischen Union und
seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 2006.

II. DERECHO COMPARADO EUROPEO

1. Derecho reales

DrosnNIG, Ulrich; SNDERS, Henk J., y Zippro, Erik-Jan (eds.): Divergences of
Property Law. An Obstacle To The Internal Market?, Miinchen, Sellier, 2006.

*  Doctor en Derecho y «wissenschaflicher Assistent» en el «Institut fiir Internatio-
nales Wirtschaftsrecht» de la Universidad de Miinster.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 195

HuBartscH, Christian: Der Immobilienerwerb in der Europdischen Union vor
dem Hintergrund der Osterweiterung, Berlin, Duncker & Humblot, 2006.

MARTINSON, Claes: Transfer of Title Concerning Movables Part I1I, National
Report: Sweden, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

MCcGUIRE, Mary-Rose: Transfer of Title Concerning Movables Part II, National
Report: Germany, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

RAINER, Johannes Michael, y FILIP-FROSCHL, Johanna (eds.): Transfer of Title
Concerning Movables Part 1. Eigentumsiibertragung an beweglichen Sachen
in Europa Teil I, Introduction, Estonia, Italy, Poland, Portugal, Scotland,
Slovenia, Spain. Einfiihrung, Estland, Italien, Polen, Portugal, Schottland,
Slowenien, Spanien, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

SALOMONS, Arthur: Transfer of Title Concerning Movables Part 1V, National
Report: The Netherlands, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

2. Diversos

BALTHASAR, Stephan: Der Schutz der Privatsphire im Zivilrecht. Eine historis-
ch-vergleichende Untersuchung zum deutschen, franzosischen und englis-
chen Recht vom ius commune bis heute, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

BENTELE, Florian: Gesamtschuld und Erlass. Eine rechtsvergleichende Untersu-
chung zum deutschen und franzosischen Recht vor dem Hintergrund der
europdischen Rechtsvereinheitlichung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

BUTTNER, Benjamin: Umfang und Grenzen der Dritthaftung von Experten. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

NEISES, Reiner: Die Provision des Immobilienmaklers in Frankreich. Ein Modell
fiir das deutsche und das europdische Recht?, Baden-Baden, Nomos, 2006.

PIEKENBROCK, Andreas: Befristung, Verjihrung, Verschweigung und Verwirkung.
Eine rechtsvergleichende Grundlagenstudie zu Rechtsdanderungen durch Zei-
tablauf, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

II. PRINCIPIOS EUROPEOS

VoN BAR, Christian: Benevolent Intervention in Another’s Affairs. Principles of
European Law, Miinchen, Sellier, 2006.

HESSELINK, Martijn; RUTGERS, Jacobien W.; BUENO Diaz, Odavia; SCOTTON,
Manola, y VELDMANN, Muriel: Commercial Agency, Franchise and Distribu-
tion Contracts, Principles of European Law, Miinchen, Sellier, 2006.

JELoSCHEK, Christoph: Examination and Notification Duties in Consumer
Sales Law. How far should we go in protecting the consumer?, Miinchen,
Sellier 2006.

RupoLF, Claudia: Einheitsrecht fiir internationale Forderungsabtretungen. UN-
Abtretungsiibereinkommen, UNIDROIT-Factoringiibereinkommen, PECL,
UNIDROIT-Principles, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

IV. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Basepow, Jiirgen, y Kono, Toshiyuki (eds.): An Economic Analysis of Private
International Law, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



196 Anuario de Derecho Civil

HERGET, Frank Martin: Die internationale Zustindigkeit im Electronic Commer-
ce in der Europdischen Union, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

KROPHOLLER, Jan: Internationales Privatrecht. Einschlieflich der Grundbegriffe
des Internationalen Zivilverfahrensrechts, 6. Auflage, Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 2006.

RUMOHR, Karl v.: Grenziibergreifende Fernabsatzvertrige im Internationalen
Privatrecht, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

FLESSNER, Axel, y VERHAGEN, Hendrik: Assignment in European Private Inter-
national Law. Claims as property and the European Commission’s «Rome I
Proposal», Miinchen, Sellier, 2006.

V. DERECHO PROCESAL CIVIL EUROPEO

ATTESLANDER-DURRENMATT, Agnes H.: Der Prozessvergleich im internationa-
len Verhdltnis. Unter besonderer Beriicksichtigung anerkennungs- und volls-
treckungsrechtlicher Fragen im grenziiberschreitenden Rechtsverkehr der
Schweiz, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

BREYER, Michael: Kostenorientierte Steuerung des Zivilprozesses. Das deutsche,
englische und amerikanische Prozesskostensystem im Vergleich, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2006.

KAYSER, Jan: Alternative Formen gerichtlicher und aufergerichtlicher Streitbei-
legung im deutschen und franzdsischen Zivilprozess. Les modes alternatifs
Jjudiciaires et extrajudiciaires de résolution des conflits en procédure civile
allemande et frangaise, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

KLOCKNER, Ilka: Grenziiberschreitende Bindung an zivilgerichtliche Prijudi-
zien. Moglichkeiten und Grenzen im Europdischen Rechtsraum und bei
staatsvertraglich angelegter Rechtsvereinheitlichung, Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 2006.

LYNKER, Thomas: Der besondere Gerichtsstand am Erfiillungsort in der Briissel
I-Verordnung (Art. 5 Nr. I EuGVVO), Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

MitTENZWEL, Eike Christian: Die Verhinderung von Verfahrenskollisionen nach
deutschem und europdischem Zivilprozessrecht, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 2006.

NIEROBA, Alice: Die europdische Rechtshdangigkeit nach der EuGVVO [Verord-
nung (EG) Nr. 44/2001] an der Schnittstelle zum nationalen Zivilprozessre-
cht, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2006.

SacHSE, Kathrin: Der Verbrauchervertrag im Internationalen Privat- und Pro-
zessrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006.

ScHUBERT-PANECKA, Katarzyna: Die Europdisierung des internationalen Zivil-
verfahrensrechts in Polen. Lugano-Ubereinkommen und EuGVO, Frankfurt
am Main, Peter Lang, 2006.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 197

Legislacion

LA ALLGEMEINE GLEICHBEHANDLUNGSGESETZ (LEY DE IGUAL-
DAD DE TRATO)

Precedida de una gran controversia politica y con un retraso considerable,
finalmente ha sido promulgada en Alemania la ley de transposicién de las
Directivas europeas de lucha contra la discriminacién, en vigor desde el
pasado 18 de agosto de 2006 (BGBI I, 1897). La causa de tanta discusion y
consiguiente demora en la aprobacion de la norma es que ésta va mas alld de
lo previsto en las Directivas en el dmbito del Derecho privado. A continua-
cidén se ofrece una breve presentacion de la norma, como continuacién de lo
que ya se comentd, en esta misma seccién de la crénica [3 (2005) ADC],
cuando la misma todavia estaba en fase de proyecto.

1. Transposicion mas alla de las Directivas comunitarias

Con la Ley de igualdad de trato (en la abreviatura alemana, AGG) resul-
tan transpuestas en total cuatro Directivas comunitarias: La Directiva
2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico; la Directiva
2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion; la Directiva 2002/73/CE, que modifica
la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacidén y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro. Todas las normas acabadas de mencionar tratan de suprimir dife-
rentes motivos de discriminacion —distintos en cada Directiva— que, aunque
operan en ambitos y contextos parecidos, no son idénticos. Con todo, la AGG
transpone las cuatro Directivas en un tnico texto. La ley combina el ambito
de aplicacion de la Directiva 2000/43/CE —el mas amplio— con el catdlogo de
motivos que no permiten un trato desigual establecido en las otras directivas
y prohibe la discriminacién en la oferta de bienes y servicios disponibles para
publico, no sélo por razones de origen racial o étnico, sino también de sexo,
religion, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Estructura de la AGG

En la Parte General (Seccién 1), la AGG establece la finalidad y el &mbi-
to de aplicacién de la norma y define la nocién de trato desigual. El legisla-
dor alemdn evita la palabra «discriminacion» («Diskriminierung») y usa el
concepto mds neutro de «Benachteiligung». De este modo se da a entender
que cualquiera puede ser tratado de manera diferente, sin que ello entrafie
necesariamente una discriminacién. La Seccién 2 regula la prohibicién de
discriminacién en el dambito laboral. Luego (Seccidn 3) se establecen los
mecanismos de proteccidn para las personas que sufren un trato discrimina-
torio en el trafico juridico privado. La Seccion 4 regula las sanciones y la 5
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establece disposiciones aplicables a las relaciones de servicios en el ambito
del Derecho publico. Finalmente, la Seccién 6 dispone la creacion, dentro del
Ministerio Federal para la Familia, Ancianos, Mujeres y Nifios, de un orga-
nismo de lucha contra la discriminacién. La normativa de Derecho privado se
encuentra repartida a lo largo de las Secciones 1, 3 y 4.

3. Alcance de la norma en el trafico juridico privado

1. El § 19.1 AGG prohibe todo tipo de trato diferenciado basado,
directa o indirectamente, en el establecimiento, cumplimiento o extincién
de relaciones juridicas privadas, por razén de raza, origen étnico, sexo,
religion o discapacidad, edad o identidad sexual. Por el contrario, no estd
prohibida lo que en la Directiva 2000/78/CE es discriminacién por razén de
creencias personales. El precepto citado mds arriba sélo se aplica a contra-
tos celebrados en masa y contratos de seguro. Se entiende que un contrato
«en masa» es el que se celebra con independencia de la persona y en condi-
ciones parecidas para toda una serie de contratos. En general, el § 19 AGG
se estd refiriendo a prestaciones ofrecidas por empresarios, no por particu-
lares. 2. La ley dispensa especial proteccion frente a las discriminaciones
por razén de raza u origen étnico en las relaciones obligatorias que tienen
por objeto el acceso a bienes y servicios disponibles para el publico y en la
oferta de los mismos, incluida la vivienda [§ 19.1 AGG; art. 3.1 h) Directi-
va 2000/43/CE]. 3. El § 19.5, IIl AGG se refiere a la vivienda: el alquiler
esporadico de viviendas no se considera un contrato en masa, supuesto que
el arrendador no haya alcanzado un volumen de negocio de mds de 50
arrendamientos.

4. Excepciones a la prohibicion de discriminacion

1. EI § 5 AGG contiene una excepcién general. El precepto admite un
trato diferenciado cuando los perjuicios puedan ser compensados a través de
«medidas efectivas y proporcionadas». Segun las Directivas, los Estados
miembros pueden compensar determinadas discriminaciones mediante el
establecimiento o mantenimiento de medidas especificas (art. 5 Directiva
2000/43/CE; art. 7 Directiva 2000/78/CE, y art. 6 Directiva 2004/113/CE).
Es dudoso, sin embargo, que los Estados miembros puedan establecer un
apoderamiento similar al que hoy puede leerse en la cldusula general del § 5
AGG, cuya aplicacién se acaba dejando en manos de los particulares. Segtin
la AGG a éstos corresponde (por tanto, en definitiva, el juez) establecer si
existe un perjuicio y qué medidas proporcionadas pueden acordarse para
compensarlo. 2. La prohibicién de discriminacién no rige en el dmbito de
las relaciones obligatorias en las que existe una especial proximidad o rela-
cioén de confianza entre las partes o sus familiares (por ejemplo, relaciones
arrendaticias en que las partes del contrato o alguno de sus parientes habiten
diferentes apartamentos de un mismo edificio, § 19.5 AGG). 3. Tampoco,
cuando existen razones objetivas, por ejemplo, porque el trato no paritario
trata de evitar o reducir algin peligro o dafio, o proteger la esfera privada, o
se establece en aras a la seguridad privada. No se puede alegar discrimina-
cién por razén de raza u origen étnico porque la Directiva 2000/43/CE no lo
justifica.
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5. Sanciones

1. Los perjudicados por una actuacién contraria a la prohibicién de
discriminacién pueden interponer acciones de cesacion y tendentes a elimi-
nar la situacién que causa el perjuicio (§ 21.1 AGG) y reclamar indemniza-
cién por los dafios patrimoniales y morales causados (§ 21.2, I y IIl AGG).
En el caso de dafios patrimoniales, se parte de la existencia de una presuncién
de culpabilidad. De nuevo es dudoso que esta prevision sea compatible con el
Derecho comunitario. En relacién con la Directiva 76/207/CEE el TICE
(asunto C-180/95, Nils Draehmpaehl/Urania Immobilienservice OHG) afir-
mo que la exigencia de culpa que entonces venia establecida en el Derecho
civil alemdn era contraria a la norma comunitaria. La AGG tampoco deja
claro si el perjudicado puede exigir que la sancidn consista en la contratacién
forzosa, cuando, precisamente, la discriminacién tenga su origen en la nega-
tiva a contratar. 2. Cualquier pretension se debe hacer valer en el plazo de
dos meses, salvo que el plazo fuera de imposible observancia sin culpa del
perjudicado (§ 21.5 AGG). 3. Las normas sobre carga de la prueba (§ 22
AGQG) y los derechos que se conceden a las Asociaciones de lucha contra la
discriminacion (§ 23 AGG) deberian facilitar la aplicacion de la ley.
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Legislacion
ANDRES DOMINGUEZ LUELMO*

Proyecto de Ley de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios

El 31 de marzo de 2006 se present6 en el Congreso de los Diputados el
Proyecto de Ley de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios
(BOCG, VIII Legislatura, Serie A, ndm. 83-1). Bajo tal denominacién se
incluye un conjunto de normas bastante heterogéneas, que ha facilitado que
en el iter parlamentario se haya aprovechado para introducir preceptos nue-
vos, que nada o poco tenian que ver con el proyecto inicial. Este modo de
legislar resulta en si mismo criticable, por su falta de rigor y por la inseguri-
dad juridica que provoca; por lo que ha venido a denominarse de manera muy
gréfica «técnica legislativa Pisuerga» (Coca PAYERAS, M., «Aproximacion al
proyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contratacién», La Notaria,
2-1998, pp. 37 ss.).

Segtn se justifica en la Exposicion de Motivos, el origen del Proyecto de
Ley se encuentra en la STJCE de 9 de septiembre de 2004 (Asunto C-70-
2003). En la misma se declaré que el Reino de Espafia habfa incumplido
determinadas obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. En concreto, se entendia que
Espaiia no habfa adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 5 y al
apartado 2.° del articulo 6 de la citada Directiva. Ello justifica, por un lado, la
modificacién de los articulos 10.2 de la LGDCU y 6 de la LCGC, y por otro,
la modificacion del articulo 10 bis, ap. 3.° de la LGDCU y del articulo 3 de la
LCGC. Las dos cuestiones que se ventilaban en la citada sentencia y que son
objeto de modificacién son las siguientes:

A) Por lo que se refiere al articulo 5 de la Directiva 93/13, éste determi-
na lo siguiente: «(...) En caso de duda sobre el sentido de una cldusula, preva-
lecerd la interpretacion mds favorable para el consumidor. Esta norma de
interpretacion no serd aplicable en el marco de los procedimientos que esta-
blece el apartado 2 del articulo 7 de la presente Directiva». Estos procedi-
mientos que se citan in fine son los relativos a las acciones de cesacion. Tanto
el articulo 10.2 de la LGDCU como el articulo 6, ap. 2.° de la LCGC consa-

*  Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid.
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gran la regla de la interpretaciéon mds favorable al consumidor o adherente en
cuanto a las cldusulas dudosas u obscuras, sin ninguna matizacion respecto a
si se trata de ejercicio de acciones individuales o colectivas. La modificacién
proyectada viene a recoger la doctrina del TICE, para matizar que el principio
de interpretacion favorable al consumidor sé6lo se va a aplicar en los supuestos
en los que se ejerciten acciones individuales, pero no las colectivas.

Las razones parecen claras: cuando se ejercita una accién individual,
referida a un contrato ya celebrado, una interpretacion favorable al consumi-
dor individualmente afectado beneficia inmediatamente al mismo. En cam-
bio, cuando estamos ante una accidn colectiva, lo que se discute es el cardcter
abusivo de una cldusula que puede ser incluida en contratos que todavia no se
han celebrado. En este segundo caso se considera que, para obtener con
caracter preventivo un resultado mas favorable para el conjunto de los consu-
midores, en caso de duda no procede interpretar la cldusula en el sentido de
producir efectos favorables para ellos, sino que debe conducir a la prohibi-
cion de utilizacién de dicha clausula, con la consecuencia directa de una
proteccidon mds amplia de los consumidores.

B) En cuanto al ap. 2.° del articulo 6 de la Directiva, en €l se sefiala lo
siguiente: «Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
que el consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente
Directiva por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero
como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estre-
cha relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad». En
este punto, el articulo 10 bis, ap. 3.° de la LGDCU se remite a lo previsto en
el articulo 5 del Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales. Por su parte, el articulo 3, ap. 2.° de la LCGC viene a
establecer la aplicacion de dicha Ley también en los casos de contratos some-
tidos a legislacion extranjera, cuando el adherente haya emitido su declara-
cién negocial en territorio espafiol y tenga en éste su residencia habitual, sin
perjuicio de lo establecido en Tratados o Convenios internacionales. E1 TJICE
considera que el articulo 6, ap. 2.° de la Directiva lo que pretende es garanti-
zar la proteccion de todos los consumidores en todos los contratos celebrados
con un profesional, mientras que la normativa espafiola es mas restrictiva.
Sobre la base de lo anterior el Proyecto de Ley da nueva redaccién al nim. 3
del articulo 10 bis de la LGDCU, modificando igualmente el ap. 2.° del ar-
ticulo 3 de la LCGC.

Hasta aqui llega la modificacién impuesta por la STJCE. El resto del
Proyecto de Ley, segun se afirma en la Exposicién de Motivos, se refiere «a
diferentes dmbitos, en los que la experiencia ha puesto de manifiesto la exis-
tencia de diversos déficit de proteccidon». El porqué quedan afectados unos
dmbitos, y no otros, es algo que no se explica, y desde luego la experiencia
(incluida la de los tribunales) abarca muchas otras cuestiones sobre las que
no incide el Proyecto de Ley.

Desde un punto de vista sistemadtico, el Proyecto de Ley tiene sélo tres
articulos. El articulo primero, dedicado a modificar o introducir nuevos pre-
ceptos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. El articulo segundo, que modifica la Ley 7/1998,
de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion. Y finalmente, el
articulo tercero, que modifica la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, regulado-
ra del Contrato de Aparcamiento de Vehiculos. Las mayores y mds extensas
innovaciones se contienen en el articulo primero, donde més de veinte articu-
los de la LGDCU son objeto de modificaciéon o de nueva redaccién. Las
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modificaciones de la LCGC, recogidas en el articulo segundo se reducen a
acomodar esta Ley a los dictados de la STJCE de 9 de septiembre de 2004, en
el sentido anteriormente visto. En cuanto al articulo fercero, en relacién al
contrato de aparcamiento de vehiculos, las modificaciones que se introducen
en la Ley 40/2002 son minimas: se amplia el ambito de aplicacién de esta ley
a todas las actividades de estacionamiento realizadas en el marco de una acti-
vidad empresarial o profesional; se determinan legalmente los requisitos que
debe contener el justificante o resguardo que debe entregar el titular del apar-
camiento; y se definen los estacionamientos rotatorios, fijando las formas
admisibles de célculo del precio que debe pagar el consumidor (por minuto,
sin posibilidad de redondeos a unidades de tiempo no consumidas o utiliza-
das efectivamente). Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza se
incorporan a la enumeracién de cldusulas abusivas de la Disposicién adicio-
nal primera de la LGDCU, con el nimero 7 bis, dentro del grupo de las refe-
ridas a la «vinculacién del contrato a la voluntad del profesional».
Destacado lo anterior, me voy a limitar a dar noticia de las principales
innovaciones que pretenden introducirse en la Ley 26/1984, de 19 de julio.

I. La modificacién mas sustancial de la LGDCU aparece en el nuevo
Capitulo VI de la misma (integrado por los arts. 20, 20 bis, 21, 21 bis, 21 ter,
22,22 bis y 22 ter). Se trata con ello de acomodar la Ley 26/1984 a la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién.
Debe tenerse presente, por otro lado, que una parte importante del Capitu-
lo VI de la LGDC habia quedado afectado por la STC 15/1989, de 26 enero
(recursos de inconstitucionalidad acumulados nim. 728/1984, 731/1984
y 735/1984), en el sentido de no ser aplicable a las Comunidades Auténomas
que hubieran asumido competencias sobre defensa y asociaciones de consu-
midores y usuarios. En este sentido, lo que pretende el Proyecto de Ley es
fijar el régimen al que quedan sometidas las asociaciones de consumidores,
conforme a la actual distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Para ello se modifica el régimen juridico de las
asociaciones de consumidores de d&mbito nacional, asi como el de todas aque-
llas que no desarrollen principalmente sus funciones en el ambito de una
Comunidad Auténoma. La nueva regulacion que se pretende imponer es bas-
tante compleja: se establece el deber de inscripcion en el Registro Estatal de
Asociaciones de Consumidores (gestionado por el Instituto Nacional del
Consumo) y se refuerzan las obligaciones de transparencia de las asociacio-
nes de consumidores, para asegurar su independencia, especialmente en los
supuestos en que participen en sociedades mercantiles.

Directamente relacionada con la nueva redaccion del Capitulo VI de la
Ley esta la modificacién de otros preceptos de la misma, que tiene una enti-
dad menor. A titulo de mero ejemplo, la modificacién del articulo 8, dedica-
do a la oferta, promocién y publicidad, sélo queda retocada en su nim. 3,
cuando se alude a las asociaciones de consumidores y usuarios, «constituidas
de acuerdo con lo establecido en esta Ley», en el sentido de estar legitimadas
para iniciar e intervenir en los procedimientos administrativos tendentes a
hacer cesar la publicidad falsa o engafiosa. La modificacién se limita a supri-
mir el inciso resaltado en cursiva que, por otro lado, ya habia sido declarado
inconstitucional y nulo por la citada STC 15/1989, de 26 enero.

II. Otra de las novedades importantes estd relacionada con la Directiva
2005/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
sobre practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior. Segun el articulo 9.b) de esta Direc-
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tiva, para determinar si una practica comercial hace uso del acoso, la coaccién
o la influencia indebida, se deben tener en cuenta, entre otras cuestiones,
«cualesquiera obstdculos no contractuales onerosos o desproporcionados
impuestos por el comerciante cuando un consumidor desee ejercitar derechos
previstos en el contrato, incluidos el derecho de poner fin al contrato o el de
cambiar de producto o de comerciante». El Proyecto de Ley incluye varias
disposiciones relacionadas con la mencionada Directiva. El nuevo ar-ticulo 12
de Ia LGDCU es un claro ejemplo, desarrollando extensamente la idea de que
en la contratacién con consumidores debe constar de forma inequivoca su
voluntad de contratar o, en su caso, de poner fin al contrato. En este sentido,
en los contratos con consumidores se prohiben expresamente las clausulas
que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de
los derechos reconocidos al consumidor en el contrato. Pero lo que recibe un
tratamiento mds exhaustivo son los contratos de prestacion de servicios o
suministro de bienes de tracto sucesivo o continuado. En estos casos se prevé
que el consumidor pueda ejercer su derecho a poner fin al contrato en la
misma forma en que lo celebrd, sin ningtn tipo de sancién o de cargas onero-
sas o desproporcionadas, tales como la pérdida de las cantidades abonadas por
adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente,
la ejecucion unilateral de las cldusulas penales que se hubieran fijado contrac-
tualmente o la fijacién de indemnizaciones que no se correspondan con los
dafos efectivamente causados. Ademas de ello, en estos contratos se debe
recoger de manera expresa el procedimiento a través del cual el consumidor
puede ejercer su derecho a poner fin al contrato [vid., recientemente las consi-
deraciones de Ebers, M. y Arroyo Amayuelas, E., «“Heininger” y las sancio-
nes sobre el derecho de desistimiento ad nutum (Sentencia TJCE
de 13 de diciembre de 2001, Asunto C-481/99)», en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, 9-2006, pp. 407-442].

Esta disposicién se complementa con la incorporacién en la Disposicién
adicional primera de la LGDCU de una nueva cldusula 17 bis, dentro del
grupo de las referidas a la «Falta de reciprocidad». La redaccion es tan com-
pleja, que son previsibles bastantes dudas en cuanto a su aplicacién prictica.
Asi, se dice que tendran el cardcter de abusivas: «Las estipulaciones que
impongan obstdculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los
derechos reconocidos al consumidor en el contrato, en particular en los con-
tratos de prestacion de servicios o suministro de bienes de tracto sucesivo o
continuado, la imposicién de plazos de duracidn excesiva, la renuncia o el
establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del
consumidor a poner fin a estos contratos, asi como la obstaculizacién al ejer-
cicio de este derecho a través del procedimiento pactado, cual es el caso de
las que prevean la imposicién de formalidades distintas de las previstas para
contratar o la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de
cantidades por servicios no prestados efectivamente, la atribucién al profe-
sional de la facultad de ejecucion unilateral de las cldusulas penales que se
hubieran fijado contractualmente o la fijacién de indemnizaciones que no se
correspondan con los dafios efectivamente causados».

A lo anterior deben afiadirse las modificaciones que se introducen en el
articulo 10 bis de la LGDCU. A la hora de integrar el contrato, ademds de
reiterarse la remision al articulo 1258 del Cédigo Civil, se anade ahora una
referencia expresa a la buena fe objetiva, para reforzar la posicion contractual
del consumidor. Ademads, en la modificacién proyectada para el articulo 13
de la LGDCU, se establece la necesidad de que la informacién precontractual
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obligatoria se facilite al consumidor de forma gratuita, sin costes adicionales.
Se pretende con ello evitar précticas lesivas bastante habituales, conforme a
las cuales el cumplimiento de las obligaciones legales de los empresarios no
s6lo suponen costes adicionales a los consumidores, sino una retribucién
adicional al operador, mediante la utilizacién de las nuevas tecnologias.

III. Entre las modificaciones de la LGDCU que aparecen ex novo tras
el Informe de la Ponencia (BOCG, nim. 83-9, de 3 de octubre de 2006), den-
tro del Capitulo IX, dedicado al régimen de infracciones y sanciones, merece
la pena destacar el afiadido de un nim. 4 en el articulo 36 del siguiente tenor:
«Conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comin, en el procedimiento sancionador podra
exigirse al infractor la reposicion de la situacién alterada por la infraccion a
su estado original y, en su caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios pro-
bados causados al consumidor que serdn determinados por el organo com-
petente para imponer la sancion, debiendo notificarse al infractor para que
en el plazo de un mes proceda a su satisfaccion, quedando, de no hacerse asf,
expedita la via judicial». Este texto procede de una enmienda transaccional
basada en las enmiendas nim. 2, 16 y 61. Realmente en éstas lo que se pre-
tendia era que la efectiva satisfaccion de los dafios y perjuicios causados al
consumidor fuera una circunstancia atenuante en orden a la graduacion de la
sancién impuesta. Alguna ley autondmica contempla expresamente esta posi-
bilidad (asi, el art. 42.2 de la Ley 11/2002, de 2 diciembre, de Consumidores
y Usuarios del Principado de Asturias). Pero en el Proyecto de Ley se va mas
all4, previendo que sea la propia Administracion, dentro del procedimiento
sancionador, la que pueda exigir al infractor una determinada cuantia en con-
cepto de indemnizacion. Los problemas dogmadticos y practicos que puede
plantear esta solucién son evidentes, por lo que el legislador, como no podia
ser de otra manera, deja expedita la via judicial en caso de impago de tal
indemnizacidn fijada en via administrativa.

IV. También procede del Informe de la Ponencia la inclusién en la
LGDCU de un nuevo articulo 42 en el que se regulan las funciones de la
denominada Conferencia Sectorial de Consumo, integrada por el Ministro de
Sanidad y Consumo y los Consejeros competentes en esta materia de las
Comunidades Auténomas, como maximo érgano de cooperacién institucio-
nal del Estado con las Comunidades. Dichas funciones son un tanto ambi-
guas. Lo mds destacable es lo previsto en la Disposicion final sexta, relativa
al sistema arbitral de consumo (de acuerdo con el texto remitido al Senado).
Se prevé en la misma que, en el plazo de un afio, el Gobierno, contando con
el parecer de las Comunidades Auténomas a través de la Conferencia Secto-
rial de Consumo y con audiencia del Consejo de Consumidores y Usuarios,
dicte una nueva regulacién del sistema arbitral de consumo, en la que se
incluya también el arbitraje virtual.

Todo lo relativo al arbitraje es objeto de varias modificaciones en
la LGDCU. Ya en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley se destaca la
poca efectividad del articulo 10.4 de la Ley para prevenir la imposicién al
consumidor de arbitrajes distintos del Sistema Arbitral de Consumo. En con-
secuencia, se suprime el nim. 4 del articulo 10 y se reconduce la regulacién
al nim. 4 del articulo 31, donde se prevé que los convenios arbitrales con
consumidores, distintos del arbitraje de consumo, sélo pueden pactarse una
vez surgido el conflicto material o controversia entre las partes del contrato,
salvo que se trate de la sumisién a 6rganos de arbitraje institucionales crea-
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dos por normas legales o reglamentarias para un sector o un supuesto especi-
fico. Los convenios arbitrales pactados contraviniendo lo dispuesto en este
precepto se consideran nulos.

V. De orden menor son otras innovaciones, como la incluida en el nuevo
articulo 6 bis LGDCU, donde se establece la posibilidad de adoptar por las
Administraciones Publicas una serie de medidas ante situaciones de riesgo
para la salud, incluida la intervencidn directa sobre las cosas y la compulsion
directa sobre las personas. Creo que el contenido de este nuevo precepto debe-
ria haberse colocado sistemdticamente después del articulo 5, dedicado a la
salud e integridad fisica de los consumidores y usuarios. En cualquier caso,
sorprende que no exista ninguna referencia expresa a la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud Publica, asi como a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica, que se remite expresamente a la anterior.

VI. Otra de las «novedades», finalmente, con las que nos sorprende el
legislador (no contemplada en el Proyecto de Ley inicial, y que aparece tam-
bién tras el Informe de la Ponencia), es la prevision contenida en la nueva Dis-
posicién final cuarta bis, que pasa a ser Disposicién final quinta en el texto que
se remite al Senado después de la Aprobacion por la Comisién con competen-
cia legislativa plena (BOCG, niim. 83-11, de 17 de octubre de 2006). Segtin la
misma: «Se habilita al Gobierno para que en el plazo de doce meses proceda a
refundir en un unico texto la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y las normas de transposicion de las
directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores
y usuarios, que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, acla-
rando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos». Debe
recordarse que literalmente ya se incluye el mismo texto en la Disposicion final
cuarta de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo. La unica diferencia se encuentra en que entonces la habilitacién al
Gobierno para refundir tenfa una duracién de tres afios (la Ley se publicé en el
BOE de 11 de julio de 2003 y entr6 en vigor a los dos meses de su publicacién),
plazo que ya ha transcurrido con creces. El tenor literal del contenido de la
habilitacién es ahora idéntico al de la Ley 23/2003. Con la nueva Disposicion
final del Proyecto de Ley se dan alas al Gobierno para incumplir a voluntad el
mandato de las Cortes Generales, disfrazando con una nueva delegacion legis-
lativa lo que no es sino un incumplimiento palmario de la anterior.

Debe notarse, no obstante, que la autorizacién para refundir no determi-
na con exactitud el d&mbito normativo a que se refiere el contenido de la
delegacién. Resulta bastante ambigua la referencia a la Ley 26/1984, y a las
normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia
de proteccion de los consumidores y usuarios, que inciden en los aspectos
regulados en ella. Con ello se corre el peligro de dejar fuera del futuro texto
refundido algunas de estas normas de trasposiciéon, como ha ocurrido en
Italia con el Cédigo de Consumo, aprobado por Decreto Legislativo niim.
206, de 6 de septiembre de 2005, en el que no se incluyen determinados
aspectos relativos a las ventas a domicilio, al crédito al consumo, a los con-
tratos a distancia y al comercio electrénico.

Por otro lado, la autorizacién para refundir del Proyecto de Ley es la mds
amplia posible pues, de acuerdo con el articulo 82.5 de la Constitucién, no se
circunscribe a la mera formulacién de un texto dnico, sino que incluye la de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos.
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La nueva Disposicion final es fiel al texto de la Constitucién en este punto,
pero lo que también viene a poner de relieve es que en 2003 el legislador fue
ya consciente de que desde hace tiempo nuestra legislacion sobre consumi-
dores es obscura (hace falta aclararla), y no estd armonizada. Y asi seguimos,
mientras el legislador se dedica a la cdmoda y féacil tarea de hacer una Ley
nueva por cada Directiva que hay que transponer (desarmonizando y afia-
diendo mas obscuridad a la situacién), a lo que se aflade que la mayor parte
de las veces se limita a reiterar literalmente el contenido de las Directivas,
copia literal que se hace casi siempre, sin ningtin rubor, fuera ya del plazo
para transponer el texto al Derecho interno. Habra que estar muy atentos a
este futuro texto refundido. Por destacar una tinica cuestion, en la versién que
se ha hecho circular extraoficialmente, a la que seguidamente aludiré, se
empieza modificando el concepto de consumidor que hasta ahora recoge la
LGDCU en su articulo 1.2. Sigue refiriéndose a personas tanto fisicas como
Juridicas, pero yano se trata de los que «adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, acti-
vidades o funciones...», sino que pasa hablarse de los que «actian con un
proposito ajeno a su actividad empresarial o profesional», lo que se acomoda
mejor a lo previsto en diversas Directivas comunitarias.

En todo caso, a la hora de «refundir» urge plantear el debate sobre el
modelo a seguir, especialmente en lo relativo a los contratos con consumido-
res [sobre el tema, entre otros, ALPA, G., Il Diritto dei Consumatori, Ed.
Laterza, Roma, 2002, passim; ALBIEZ DORMANN, K.J., «La integracién del
Derecho de consumo contractual en el Cédigo Civil: juna simple entelequia
juridica o algo mas?», en Estudios en Homenaje al Prof. Luis Diez-Picazo, 1,
Thomson-Civitas, Madrid, 2003; Diez-Picazo, L., «Contratos de Consumo
y Derecho de Contratos», ADC, 2006-1, pp. 11 ss.]. Se trata de decidir si lo
que se quiere hacer es un Cédigo de Consumo a la italiana, como un Derecho
fragmentario de cardcter especial, en el que han ido a parar algunas de las
disposiciones contenidas en el Codice civile, en concreto los articulos 1519
bis a 1519 nonies, dedicados a la venta de bienes de consumo (en esta misma
linea, en el vecino Portugal se ha dado publicidad recientemente a un Ante-
proyecto de Codigo do Consumidor, con mas de setecientos articulos); o bien
si es preferible insertar lo referente a los contratos de consumo en el Cédigo
Civil, como se ha hecho en Alemania.

En el caso de Espafia, segin se nos anuncia en la revista Noticias del
Instituto Nacional de Consumo, de mayo de 2006 (http://www.consumo-
inc.es/revista/mayo/principal.htm), existe actualmente un borrador para cuya
elaboracién se constituyd un grupo de trabajo en el que participaron repre-
sentantes de los Ministerios de Sanidad y Consumo, Justicia (incluidos dos
representantes de la Comisién General de Codificacién), Industria, Turismo
y Comercio y Economia y Hacienda. En dicho borrador se recoge tanto la
regulacién de Derecho ptiblico contenida en la Ley 26/1984, de 19 de julio,
como la regulacién general de los contratos con consumidores. No obstante,
si se atiende a la Disposicidn derogatoria se llega a la conclusion de que la
refundicién es parcial, ya que afecta unicamente a la Ley 26/1984, de 19 de
julio, general para la defensa de los consumidores y Usuarios; la Ley 26/1991,
de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles; la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos; Ley 21/1995, de 6 de julio, regu-
ladora de los viajes combinados; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias
en la venta de bienes de consumo, y finalmente, en cuanto a la Ley 7/1996,
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de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, la derogacién sélo
afecta al articulo 48 y a la Disposicién final dnica

En el fondo, lo que se pretende es seguir el modelo francés de Code de la
Consommation, por su mayor flexibilidad, para posibilitar la incorporacién
armoénica de futuras y previsibles modificaciones ya se refieran a preceptos
aislados, o a completos regimenes juridicos sin afectar a la estructura y armo-
nia final del texto en que se integran. En esta denominada codificacién a
droit constant, lo que se pretende es reunir y ordenar las normas existentes
sin crear reglas nuevas, de modo que las disposiciones codificadas sustituyen
por completo las dispersas leyes anteriores relativas a la materia de que se
trate [OPPETIT, B., «De la codification», en BEIGNIER, B. (Dir.), La codifica-
tion, Dalloz, Paris, 1996, pp. 7 ss.; y en Espafia, GARCIA DE ENTERRIA, E.,
Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas,
Madrid, 1999, pp. 64 ss.]. Estas materias no son en Francia los grandes cam-
pos del Derecho (civil, mercantil, penal, procesal) de la codificacién tradicio-
nal, sino sectores mds especificos (consumo, propiedad intelectual, derecho
rural) que por esta via se dotan de una cierta individualidad. Con este método
se puede conseguir un mejor conocimiento y accesibilidad de las normas
vigentes y, a la larga, contribuir a la depuracién del ordenamiento en la medi-
da en que el propio proceso de seleccion sirve para detectar las lagunas y las
incoherencias de la normativa sobre consumidores.

FRANCIA

ELISE POILLOT y CYRIL NOURISSAT
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Legislacion y Jurisprudencia
CYRIL NOURISSAT*

Algunos aspectos de la transposicion en Francia de 1a Directiva 2001/29/CE
de 22 de mayo de 2001, sobre la armonizacion de ciertos aspectos del
Derecho de autor y de los derechos afines en la sociedad de la informa-
cion

Con un innegable retraso —;desde la perspectiva francesa es eso acaso
una sorpresa?— ha sido incorporada en el Derecho francés la Directiva sobre
armonizacién de ciertos aspectos del Derecho de autor y de los Derechos
afines en la sociedad de la informacién (DOCE L 167, de 22 de junio
de 2001, 10), lo que ha dado lugar a la promulgacién de la Loi ndm. 2006-
961, de 1 de agosto de 2006, relative au droit d’auteur et aux droits voisins
dans la société de I'information (JORF, de 3 agosto de 2006, 11529).

No se trata ahora de analizar el contenido de esta ley, que, por otra parte,
ya ha merecido numerosos y autorizados comentarios, sefialdindose en todos
ellos la gran modificacién que resulta para el Derecho de autor, de los intér-
pretes y de los productores y, sobre todo, la gran cantidad de nuevos concep-
tos que el Derecho francés esta llamado a integrar en su acervo y que, para
algunos, se traduce en la introduccién del modelo del copyright (asi, por
ejemplo, D. Velardocchio, «Réforme du droit d’auteur et autres évolutions
sous l'influence européenne», Droit & Patrimoine, nim. 152, octubre
de 20006, 102 ss). Mds bien se tratard ahora de otros aspectos. La norma —-muy
discutida, con debates largos y fructiferos— fue llevada ante el Conseil cons-
titutionnel tan pronto como fue adoptada y, desde finales del mes de julio
de 2006, se cuenta ya con su sentencia (Conseil Constitutionnel, 27 de julio
de 2006, nim. 2006-540 DC, JOREF, de 3 de agosto de 2006, 11541). El Tri-
bunal censura ciertos articulos de la ley, pero también establece ciertas reser-
vas en su interpretacion, por lo demds haciendo uso de una técnica que le es
muy familiar. Recordemos ahora que el juez constitucional no sélo puede
censurar —total o parcialmente— las disposiciones que se someten a su consi-
deracidn, sino que también puede emitir ciertas reservas a propésito de su
interpretacion, esto es, puede decir que tal o cual articulo no puede y no debe
ser interpretado mds que segun la propuesta que el propio Tribunal establece.
Para dar un ejemplo concreto, que versa sobre la interactuacion de los articu-
los 13 y 14 de la ley, el Tribunal deja claro que:

«La référence faite par I’article 13 au respect du “droit d’auteur”
doit s’entendre, compte tenu du contexte dans lequel elle s’inseére,
comme renvoyant également au respect des droits voisins du droit
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d’auteur; que, sous cette réserve, 1’article 13 n’est pas manifestement
incompatible avec la directive du 22 mai 2001 susvisée.»

Mis allé del caso particular que se analiza, esta decision de 27 de julio es
importante porque parece que, por primera vez, el Tribunal proporciona una
explicacion clara de cudl es la funcién que le corresponde en los supuestos de
transposicion de directivas comunitarias en el ordenamiento juridico nacio-
nal. Es conveniente reproducir sus propias palabras:

«En ce qui concerne les obligations propres a une loi de trans-
position:

16. Considérant que le titre ler de la loi déférée a pour objet de
transposer la directive du 22 mai 2001 susvisée sur I’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société
de I’information;

17. Considérant qu’aux termes du premier alinéa de ’article 88-1
de la Constitution: “La République participe aux Communautés euro-
péennes et a I’Union européenne, constituées d’Etats qui ont choisi
librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d’exercer en com-
mun certaines de leurs compétences”; qu’ainsi, la transposition en
droit interne d’une directive communautaire résulte d’une exigence
constitutionnelle;

18. Considérant qu’il appartient par suite au Conseil constitutio-
nnel, saisi dans les conditions prévues par I’article 61 de la Constitu-
tion d’une loi ayant pour objet de transposer en droit interne une
directive communautaire, de veiller au respect de cette exigence; que,
toutefois, le contrdle qu’il exerce a cet effet est soumis a une double
limite;

19. Considérant, en premier lieu, que la transposition d’une
directive ne saurait aller a I’encontre d’une régle ou d’un principe
inhérent a I’identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que le
constituant y ait consenti;

20. Considérant, en second lieu, que, devant statuer avant la pro-
mulgation de la loi dans le délai prévu par I’article 61 de la Constitu-
tion, le Conseil constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice des
Communautés européennes de la question préjudicielle prévue par
I’article 234 du traité instituant la Communauté européenne; qu’il ne
saurait en conséquence déclarer non conforme a I’article 88-1 de la
Constitution qu’une disposition législative manifestement incompati-
ble avec la directive qu’elle a pour objet de transposer; qu’en tout état
de cause, il revient aux autorités juridictionnelles nationales, le cas
échéant, de saisir la Cour de justice des Communautés européennes a
titre préjudiciel.»

En otras palabras, los jueces declaran ser los encargados de velar por y
controlar la correcta transposicion de las directivas por parte del legislador
nacional. Pero, sobre todo, el propio Tribunal Constitucional asume el encar-
go de un control prima facie, limitado al examen —y a la eventual censura— de
las «disposition[s] législative[s] manifestement incompatible[s ] ».

En este punto, la decisién no hace sino confirmar —y quizds fijar definiti-
vamente— una tendencia iniciada hace ya algunos afios y desarrollada poste-
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riormente en la jurisprudencia. Asi, en la sentencia (Conseil Constitutionel,
de 10 de junio de 2004, nim. 2004-496 DC, JORF de 22 de junio de 2004,
11182) sobre la ley de comercio electrénico (Loi pour la confiance dans
I’économie numérique), el Tribunal afirmaba que:

«La transposition en droit interne d’une directive communautaire
résulte d’une exigence constitutionnelle a laquelle il ne pourrait étre
fait obstacle qu’en raison d’une disposition expresse contraire de la
Constitution.»

Siguieron a €sta otras decisiones en la misma linea que, por cierto, no
concluyeron poniendo de manifiesto la existencia de un principio de contra-
diccién entre el texto de la Directiva y una norma de la Constitucién.

Por el contrario, otras veces el mismo Tribunal Constitucional ha recor-
dado firmemente los limites de su mision. Lo ha hecho, por ejemplo, en la
sentencia relativa a la Loi pour 1’égalité des chances (Conseil Constitutio-
nel, de 30 de marzo de 2006, nim. 2006-535 DC, JORF de 2 de abril
de 2006, 4964):

«Si la transposition en droit interne d’une directive communautai-
re résulte d’une exigence constitutionnelle, il n’appartient pas au Con-
seil constitutionnel, lorsqu’il est saisi en application de I’article 61 de
la Constitution, d’examiner la compatibilité d’une loi avec les disposi-
tions d’une directive communautaire qu’elle n’a pas pour objet de
transposer en droit interne.»

En suma, el Tribunal Constitucional es el guardidn de la «efectiva trans-
posicion» de las Directivas, pero no de la conformidad de las leyes a tales
Directivas.

Al basarse en los términos precisos del articulo 88.1 de la Constitucién
francesa, el Tribunal juzga que la transposicién del Derecho comunitario en
el Derecho interno constituye una exigencia constitucional. Sin embargo, el
mismo Tribunal ha establecido que su control estd sometido a dos limites. El
primero se refiere al alcance de la exigencia constitucional de transposicion
de las Directivas. En ciertos casos, ésta no vincula al legislador. Es asi cuan-
do los objetivos de la Directiva son contrarios al bloque de constitucionali-
dad, ya que, evidentemente, la transposicién de la norma comunitaria no
puede cuestionar una regla o principio del orden constitucional de la nacién.
Puede pensarse que se estd ante una hipétesis rara, pero, en todo caso, es
necesario preservar tal posibilidad. El episodio aleméan relativo a la «transpo-
sicién» de la decision-marco sobre la orden de detencion europea jdesde
luego incita a la prudencia!

El segundo limite resulta de las modalidades del control de constitucio-
nalidad, tal y como hoy se regula en Francia. Efectivamente, el Tribunal
Constitucional ejerce un control a priori, es decir, antes de la promulgacién
de la norma. Por consiguiente, se debe pronunciar en un periodo muy breve:
un mes. En un plazo tan corto, pues, el Tribunal no estd en condiciones de
plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, ni tampoco, aunque lo hiciera, podria obtener en ese plazo
una respuesta. Ademads es imposible que el Tribunal pueda detectar con segu-
ridad todos los errores susceptibles de haber sido cometidos por el legislador
a la hora de transponer la Directiva. De esta manera puede comprenderse que
no decida sancionar mas que las normas que sean «manifiestamente» incom-
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patibles con la Directiva transpuesta. El control que ejerce se limita al simple
error manifiesto de transposicion.

Tales precisiones, realizadas, precisamente, a propdsito de la reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional del pasado 27 de julio de 2006, sugieren una
reflexién. En tal decisién relativa a la ley sobre el derecho de autor, el Tribunal
concluye que no existe «error manifiesto de transposicién». No debe entender-
se, sin embargo, que ello proporciona un satisfecit definitivo al legislador en
términos de conformidad de la ley examinada al Derecho comunitario. Todavia
cabe explorar en el circulo de los «errores sutiles», por oposicion a los errores
manifiestos. Y tal control puede ser ejercido tanto por la Comisiéon Europea
como por las jurisdicciones nacionales, todo siempre bajo la cobertura de la
jurisdiccién comunitaria. Por un lado, el procedimiento de infraccién por falta
de o de incorrecta transposicion y, por el otro, la invocacién por el ciudadano,
ante el juez nacional, de la no inclusién de la norma comunitaria en el ordena-
miento juridico francés, son otros mecanismos que todavia posibilitan un pro-
nunciamiento sobre la conformidad de la ley de transposicién a la Directiva
comunitaria. En cualquier caso, la jurisdiccién ordinaria continda pudiendo
recurrir al Tribunal de Justicia europeo para interponer cuestion prejudicial.

No puede negarse, con todo, que el camino que ha decidido seguir el
Tribunal Constitucional contribuye a una mejor aculturacién del Derecho
comunitario en el Derecho nacional. Eso merecia ser sefialado. Y, ademas,
merece ser apoyado.

GRAN BRETANA

ALEXANDRA BRAUN*
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Legislacion (2005-2006)

1. Medicines (Advertising Amendments) Regulations 2005, S. 1., nime-
ro 2005/2787

La norma transpone la Direttiva 2004/27/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, que modifica la Direttiva 2001/83/CE
por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamentos para uso
humano y la Directiva 2004/24 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, en lo que se refiere a los medicamentos tradicionales a
base de plantas, en la medida en que tales directivas afectan a la publicidad.

El citado Reglamento, en vigor el 30 de octubre de 2005, modifica el
Medicines (Advertising) Regulations 1994 (la principal norma en esta mate-
ria) y elimina tanto la prohibicién de hacer publicidad de medicamentos
contra determinadas enfermedades (arts. 5 e 14) como la de mencionar la
concesion de una autorizacion para la comercializacién en la publicidad de
medicamentos (art. 6). Ademads introduce cambios en la formulacion del
articulo 11, relativo a la hospitalidad durante eventos promocionales de
medicinas, y admite ciertas alternativas al uso del nombre de productos en
los anuncios publicitarios (arts. 7y 10).

2. Consumer Protection (Distance Selling) (Amendment) Regulations
2005, S.1., nam. 2005/689

La norma entr6 en vigor el pasado 6 de abril de 2005 y modifica el Con-
sumer Protection (Distance Selling) Regulations 2000 (S. 1., nim. 2000/2334)
(la norma principal en la materia). Ambas normas son el resultado de la trans-
posicion parcial de la Direttiva 97/7/EC del Parlamento Europeo y del Conse-
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jo, de 20 de mayo de 1997, sobre la proteccion de los consumidores en mate-
ria de contratos a distancia, que se aplican a ciertos contratos sobre bienes o
servicios entre un proveedor y un consumidor, en el ambito de un sistema de
venta o de prestacion de servicios exclusivamente a distancia (los «distance
contracts»). El reglamento principal en esta materia atribuye al consumidor el
derecho de rescindir el contrato a distancia a lo largo del llamado «cooling off
period» (periodo de reflexion), cuya duracién empieza a contar a partir del
momento en el que el proveedor proporciona la informacién por escrito.

Los cambios introducidos con el Consumer Protection (Distance Selling)
(Amendment) Regulations 2005 afectan en particular a las disposiciones 8, 12
y 13 del Distance Selling Regulations 2000 y se refieren principalmente al
proveedor cuya prestacion de servicios tiene lugar inmediatamente tras la
conclusién del contrato. Las novedades introducidas afectan al tipo de infor-
macién que debe ser comunicada por escrito (o en otro soporte duradero) al
consumidor tras la conclusién del contrato, asi como la tempestividad con la
que debe ser proporcionada y la duracién del periodo de reflexion.

El articulo 8 ha sido modificado de tal manera que antes de la estipulacién
de un contrato de servicios, el proveedor ya no esta obligado a informar al con-
sumidor del hecho de que no podra rescindir el contrato una vez que, tras su
consentimiento, haya empezado a suministrarse el servicio. Por el contrario, en
casos parecidos, el proveedor debera proporcionar al consumidor informacién
sobre el derecho de desistimiento que le corresponda, siempre que acepte que
la ejecucidn de la prestacion tenga lugar siete dias laborables tras la conclusion
del contrato. Tales informaciones se deben proporcionar previamente o, en
tiempo util (para el consumidor), durante la ejecucién del contrato.

Los articulos 12 y 13 han sido reformados de la manera siguiente:

a) siel proveedor de un servicio proporciona la informacién prevista en
el articulo 8 antes de que se haya iniciado la prestacion de tal servicio, y el
consumidor consiente que la prestacion tenga lugar antes del transcurso del
periodo de reflexion, entonces no tendra derecho de desistimiento; y

b) si el proveedor suministra la informacién en tiempo ttil durante la
ejecucion de la prestacion del servicio, el consumidor tendrd derecho de
desistimiento incluso si ha consentido que la ejecucién de la prestacion
comience dentro de los siete dias laborales posteriores a la conclusién del
contrato; pero entonces el periodo de reflexién comienza a partir del momen-
to en que el consumidor recibe la informacion y se acaba siete dias laborales
después, o bien cuando se ha cumplido completamente la prestacion.

En lo que concierne a los contratos cuyo objeto son bienes, el Amend-
ment Regulations no introduce cambios. Por lo tanto, el derecho de desisti-
miento empieza a contar a partir del momento en que el contrato ha sido
concluido y acaba siete dias después de la entrega del mismo, siempre que el
proveedor proporcione la informacién por escrito (u otro soporte duradero)
en el mismo momento de la entrega de las mercancias.

3. Miscellaneous Food Additives (Amendment) (England) Regulations
2005, S. 1., nam. 2005/1099

Es el resultado de la transposicion de la Directiva 2003/114 CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, que modifica la
Directiva 95/2/CE, relativa a los aditivos alimenticios, otros que colorantes y
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edulcorantes. El dmbito de vigencia de tal reglamento se limita al Reino de
Inglaterra y modifica el Miscellaneous Food Additives Regulations 1995
(S. I, nim. 1995/3187).

4. Takeovers Directive (Interim Implementation) Regulations 2006, S. 1.,
nim. 2006/1183

La norma resulta de la transposicién de la Directiva 2004/25/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, en relacién con las ofer-
tas publicas de adquisiciones. Entré en vigor el pasado mayo de 2006, pero
quedara totalmente derogado tras la entrada en vigor de la normativa sobre
oferta publica de adquisiciones contenida en la Company Law Reform Bill.

5. Intellectual Property (Enforcement, etc.) Regulations 2006, S. 1.,
nam. 2006/1028

Fruto de la transposicién de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los dere-
chos de propiedad intelectual. La norma estd en vigor desde el pasado 29 de
abril de 2006, y ha introducido una serie de modificaciones en el dmbito de la
propiedad intelectual, ademds de provocar algiin cambio en el Registered
Designs Act 1949 y en el Derecho procesal civil.

ITALIA

S.TROIANO, G. BISSAZA, B. PASA

Bibliografia de Derecho Europeo

A) Noticias Breves (G. Bisazza*, S. Troiano**)

IoriaTTI FERRARI, E: Codice Civile Europeo, Padova, Cedam, 2006.

El libro afronta el debate que en los dltimos tiempos tanto ha apasionado a la
doctrina civilistica europea en cuanto a la oportunidad de dotar a Europa de
un Cédigo Civil, como modelo e instrumento para la armonizacién y unifor-
mizacion del sistema de Derecho privado de los Estados miembros.

D’ ARRIGO, R: La responsabilita del produttore. Profili dottrinali e giurispruden-
ziali dell’esperienza italiana, Milano, Giuftre, 2006.

El autor analiza la disciplina que regula las relaciones entre consumidores y produc-
tores de bienes de consumo y contrasta y compara las reglas contenidas a estos
efectos, respectivamente, en el nuevo Codice del Consumo (d. 1gs. 206/2005) y
en el D.PR. 224/1988.

* Dottore di ricerca y Ayudante en la Catedra de Derecho Civil de la Universita
degli Studi di Verona.
*%  Prof. Straordinario di Diritto Civile de la Universita degli Studi di Verona.
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DE Cristoraro, G.: «Il1 Codice del consumo», en: Le Nuove Leggi civili
commentate, 20006, 747 ss.

Se trata de una comentario profundo a la nueva disciplina introducida en el ordena-
miento juridico italiano por el d. 1gs. de 6 de septiembre de 2005, niim. 206
(Codice del Consumo): en una primera parte, que tiene caricter general, relati-
va a las caracteristicas, a la estructura y a los contenidos del Codice del consu-
mo, sigue una segunda parte en la que de modo especifico y con perfil critico,
se tratan las principales novedades introducidas por la nueva normativa.

DrurnNt, A, y HENRICH, D: Percorsi europei di diritto privato e comparato, Mila-
no, Giuffre, 2006.

Se trata de una introduccidn a la comparacion, que delinea los perfiles de diversos
recorridos desde el punto de vista metodoldgico, histérico, estilistico y de
Derecho positivo. El panorama juridico europeo se presenta con su incesante
dinamismo y se pone de relieve las tendencias actuales y las novedades legis-
lativas mas recientes, entre las cuales debe contarse con la modernizacion del
libro de las obligaciones del Cddigo Civil aleman de 2002 y el anteproyecto
de reforma del Derecho de las obligaciones francés de 2005. Con todo, la
atencion se centra especialmente en los sistemas juridicos inglés, francés y
alemdn, que siempre constituyen modelos de referencia, el Derecho comuni-
tario y los intentos de elaboracién de reglas uniformes también son considera-
dos componentes imprescindibles en el estudio del panorama europeo.

B) Otros (B. Pasa)*

ALPA Guido: Introduzione al diritto dei consumatori, Bari, Laterza, 2006.

BRIGANTI, Giuseppe: Guida al codice del consumo: la tutela del consumatore tra
nuove frontiere e vecchi confine, Roma, CieRre, 2006.

FEBBRAJO, Tommaso: L’informazione ingannevole nei contratti del consumatore,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006.

Lisi, Andrea (a cura di), I contratti di internet: sottoscrizione, nuovi contratti,
tutela del consumatore, privacy e mezzi di pagamento, Torino, UTET giuri-
dica, 2006

K61z, Hein, y PATTI, Salvatore: Diritto europeo dei contratti (trad. Sabine
Buchberger), Milano, Giuffre, 2006.

MOoRELATO, Elisa: Nuovi requisiti di forma nel contratto: trasparenza contrattua-
le e neoformalismo, Padova, Cedam, 2006.

CALvo, Roberto: I contratti del consumatore, Padova, Cedam, 2005.

CHERUBINI, Maria Carla: Tutela del contraente debole nella formazione del con-
senso, Torino, Giappichelli, 2005.

GABRIELLI, Enrico, y MINERVINI, Enrico: Icontratti dei consumatori, in: Trattato
dei contratti, Torino, Utet, 2005.

GREco, Fernando: Profili del contratto del consumatore, Napoli, Jovene, 2005.

TuriLLl, Cristiano (a cura di): Manuale di diritto dei consumatori, Torino, Giap-
pichelli, 2005.

MANCALEONI, Anna Maria: [ contratti con i consumatori tra diritto comunitario
e diritto comune europeo, Napoli, Jovene, 2005.

SiccHIERO, Gianluca: Autonomia contrattuale e diritto privato europeo, Padova,
Cedam, 2005.

*  Ricercatore di Diritto comparato. Prof. Aggregato Universita degli Studi di Torino.
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VETTORI, Giuseppe: Diritto dei contratti e «costituzione» europea: regole e prin-
cipi ordinanti, Milano, Giuffre, 2005.

Bibliografia de Derecho Comparado
B. PASA

AMATO, Cristina, y PONZANELLI, Giulio: Global law v. Local law. Problemi della
globalizzazione giuridica (17.° Colloquio biennale Associazione italiana di
diritto comparato, Brescia, 12-14 maggio 2005), Giappichelli, Torino, 2006.

ANCESCHI, Alessio: La famiglia nel Diritto privato internazionale, Torino, Giap-
pichelli, 2006.

BRrAUN, Alexandra: Giudici e Accademia nell’esperienza inglese. Storia di un
dialogo, Bologna, 11 Mulino, 2006.

Caso, Roberto: Guida alla ricerca ed alla lettura delle decisioni delle corti statuni-
tensi, Trento, Universita di Trento, Quaderni del Dip. Scienze Giurid., 2006.

COOTER, Robert; MATTEI, Ugo; MONATERI, Pier Giuseppe; PARDOLESI, Roberto,
y ULEN, Thomas: Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile
[volume 1] —Fondamenti; Il mercato delle regole. Analisi economica del
diritto civile [volume 2]— Applicazioni, Bologna, 11 Mulino, 20062.

D’ ANGELO, Antonino: L’errore senza rimedio. La trama di un dialogo fra Com-
mon Law e Civil Law in tema di ignorantia iuris, pagamento indebito e dife-
sa dello status quo, Milano, Giuffre, 2006.

DE FrancHis, Francesco: 11 diritto comparato dopo la riforma. Lezioni e appun-
ti di una ricerca per l'insegnamento, Milano, Giuffre, 2006.

GALGANO, Francesco: Istituzioni di diritto privato. Con tavole di comparazione
giuridica, Padova, Cedam, 20064.

MoNATERL, P. Giuseppe, Pensare il diritto civile, Torino, Giappichelli, 2006.

Legislacion
G. BISAZZA

Ley nim. 173, de 17 de agosto de 2005, sobre disciplina de la venta direc-
ta a domicilio y tutela del consumidor en las ventas piramidales

El 17 de septiembre de 2005 entr6 en vigor la Ley nim. 173, de 17 de
agosto de 2005, sobre la disciplina de la venta directa a domicilio y tutela del
consumidor en las ventas piramidales (publicada en la G.U. nim. 204, de 2
de septiembre de 2005).

El iter que ha llevado a la promulgacién de la ley en cuestion trae causa
de una doble constatacion: por un lado, que, en Italia, en los dltimos afos, se
ha asistido a un cada vez més creciente desarrollo del volumen de negocios
generado por el fendmeno de las ventas directas y, en particular, del llamado
multilevel marketing —sobre el que en seguida volveremos—, que constituye
un método especifico, en si mismo, licito, mediante el cual se actda el fené-
meno ahora referido. Por otro lado, que el éxito de las ventas directas ha
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ocasionado que, tras el paraguas que proporciona tal forma de venta, hayan
proliferado otras formas de ventas, de cardcter turbio, estas si, dirigidas espe-
cificamente al consumidor y cominmente conocidas con la expresion «ven-
tas piramidales» o «cadena de San Antonio» y que en otros Estados ya han
sido objeto de prohibicién expresa (por ejemplo, Austria, Bélgica, Alemania,
Portugal, Suiza, Espaiia).

Por tanto, para una mejor comprensién del tema, es necesario trazar una
sincrética distincion entre las formas de venta directa realizadas segtn la
estructura del multilevel marketing y las «ventas piramidales». El primero,
por concretar mucho las cosas, es una forma de venta «puerta a puerta»
mediante la que se comercializan productos por cuenta de una empresa que
los presta a los vendedores para que éstos, a su vez, busquen a otros vende-
dores entre los propios adquirentes de los citados productos. Cada vendedor
recibe una remuneracion que estd en funcién del volumen de ventas que se
hayan llevado a cabo y los servicios que se hayan prestado, bien €l directa-
mente, bien los otros vendedores del grupo. Por el contrario, en las ventas
piramidales la comercializacidn del producto o del servicio constituye uni-
camente una excusa para reclutar a otros (re)vendedores, quienes pagan una
suma, no tanto por la adquisicién de un determinado bien o servicio, cuanto
por obtener la posibilidad de ser vendedor dentro de la organizacién pirami-
dal. Y, ademds, a diferencia de lo que sucede en las ventas multinivel, donde
cada vendedor percibe una remuneracién proporcional a los bienes vendidos
efectivamente, en las ventas piramidales el derecho a la remuneracién pro-
porciona simplemente la incorporacién de nuevos vendedores en la organi-
zacion.

A diferencia del método multinivel, que tiende a acercar al productor de
bienes o suministrador de servicios al consumidor, reduciendo al minimo la
cadena distribuidora de los mismos, las ventas piramidales tratan de extender
el maximo posible la cantidad de participantes, porque cuanto mas numero-
sos sean éstos, mas elevados son los ingresos derivados de la tasa de acceso a
la estructura organizativa, percibidos por el vértice de la pirdmide.

El riesgo de derrumbe de la pirdmide, que se verificard en el momento en
que no se encuentren mas sujetos dispuestos a entrar en ella, s6lo afecta a los
niveles mds bajos de la misma, lo que equivale a decir que perjudica a los ul-
timos sujetos que han entrado en ella con la esperanza de obtener los emolu-
mentos (elevadisimos) que obtienen los que estdn en la cispide o en niveles
superiores al suyo.

La citada Ley nim. 173 de 2005, tal y como da a entender su ribrica, por
un lado regula las ventas (licitas) «a domicilio» (arts. 2, 3 y 4) y, por el otro,
aporta una serie de disposiciones que directamente prohiben cualquier forma
de venta piramidal (arts. 5 y 6), esto ultimo con la finalidad de tutelar al con-
sumidor frente a engafios y practicas abusivas y también, como no, para salva-
guardar la posicién de las empresas comerciales que operan correctamente.

En cuanto al primer dmbito se refiere, «ventas directas a domicilio», son
ventas al detalle u oferta de bienes o servicios realizadas, previa orden de
compra, en el domicilio del consumidor final, o en los establecimientos en
que éste se encuentra, aunque s6lo sea temporalmente, por cualquier motivo,
bien personal, bien laboral, por causa de estudios, ocio, o distraccién ocasio-
nal (art. 1). Tras la entrada en vigor de la Ley nim. 173 de 2005, tal tipo de
venta queda ahora regulada en los articulos 19, 20 y 22.1 y 2 del Decreto
Legislativo nim. 114, de 31 de marzo de 1998 (sobre la disciplina del sector
del comercio), al cual expresamente apela el articulo 2 de la ley en cuestion y
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también sus articulos 3 y 4. En particular, el articulo 3 contiene la indicacién
(efectuada mediante una remisién al art. 5.2 del Decreto Legislativo nim.
114, de 31 de marzo de 1998) de los requisitos que necesariamente deben
concurrir en los sujetos encargados de las ventas a domicilio, entendiéndose
por tales aquellos que promueven directa o indirectamente el envio de 6rde-
nes de compra por parte de los consumidores por cuenta de las empresas
dedicadas a tales tipos de ventas. Ademas, estos vendedores estian obligados,
seglin ya preveia también el articulo 19 del citado D. Leg., a exponer un
documento que les acredite como tales durante el curso de la operacion.

Los articulos 3 y 4 reorganizan la relacion entre las empresas del sector y
los encargados de la venta, distinguiendo segun estos ultimos desarrollen o
no su actividad de forma subordinada y, en este dltimo caso, segiin que estén
o no vinculados a la empresa con un contrato de mandato. En cualquier caso,
el encargo de efectuar ventas directas a domicilio no puede ser gravado con
ningin deber de adquirir, ni materiales, ni bienes comercializados o distribui-
dos por la empresa, hecha excepcidn de los bienes y materiales que constitu-
yen el muestrario, ni los servicios a los que directa o indirectamente tal
empresa provee que no sean necesarios para desarrollar la actividad comer-
cial en cuestién, o que en cualquier caso no sean proporcionales al volumen
de la actividad desarrollada. Las normas sefialadas no se aplican a la oferta,
la subscripcién y la propaganda con finalidades comerciales de productos y
servicios financieros o de seguros y de contratos cuyo objeto sea la construc-
cidn, venta o arriendo de bienes inmuebles (art. 1.2).

La segunda parte de la Ley nim. 173 de 2005, tal y como anticipdbamos,
sanciona la prohibicién de cualquier forma de venta piramidal. El articulo 5
prohibe la promocioén y la realizacién de actividades y de estructuras de ven-
tas en las que el incentivo econdmico primario se base en el reclutamiento de
nuevos sujetos, mucho mas que en su capacidad de vender o de promover los
bienes y servicios que se comercializan. Asimismo queda prohibida la pro-
mocién y la organizacion de todas las operaciones, tales como juegos y
«cadenas de San Antonio», que prometan la posibilidad de ganancias simple-
mente por el hecho de encontrar nuevas personas que puedan ingresar en la
pirdmide, cuyo derecho a reclutar a otras se transmite hasta el infinito, previo
pago de la correspondiente contraprestacion.

El articulo 6 completa la disciplina, detallando un elenco de elementos
en cuya presencia se presume la subsistencia de una operacién o de una
estructura de venta de tipo piramidal.

Por lo que a las sanciones respecta, el articulo 7 tipifica como delito la
conducta de aquellos que realizan, promueven o simplemente toman parte en
las actividades y estructuras organizativas prohibidas, previendo la pena de
arresto de seis meses a un aflo, o la multa de 100.000 euros a 600.000 euros.

Por el contrario, la violacién por parte de la empresa proveedora de las
normas establecidas en el articulo 4, acerca de las relaciones existentes entre
ésta y los encargados de ventas, constituye un simple ilicito administrativo
castigado con una sancién pecuniaria de entre 1.500 a 5.000 euros.
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Seccién tematica: Espacio Judicial Europeo,
Derecho de Familia, Derecho de Autor
y Derecho de Dafios en la Union Europea

I.  ESPACIO JUDICIAL EUROPEO
BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS*

Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia civil y mercantil (DOCE 1.299/62, de 16 de noviembre 2005)

Como es bien sabido, Dinamarca (al igual que el Reino Unido e Irlanda)
quedé fuera del Titulo IV del Tratado de Amsterdam sobre «Visado, asilo,
inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de perso-
nas». Los motivos que llevaron a la negativa de Dinamarca no hay que bus-
carlos en la comunitarizacién del Dipr. llevada a cabo por el Tratado de
Amsterdam sino en la politica de inmigracién. No obstante, a consecuencia
de dicha negativa y de acuerdo a lo dispuesto en el Protocolo sobre la posi-
cion de Dinamarca anexo al TUE, el Reglamento 44/2001 sobre competencia
judicial internacional, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
extranjeras (en adelante, Reglamento Bruselas I) no era vinculante ni aplica-
ble en Dinamarca. Por tanto, entre Dinamarca y el resto de Estados miembros
continuaba en vigor el Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia
judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales, con los
inconvenientes que tal resultado conllevaba. Teniendo en cuenta las impor-
tantes modificaciones introducidas en el R. 44/2001, y en aras a una unifica-
cién de las normas de competencia judicial internacional, se ha celebrado el
Acuerdo entre la Comunidad y el Reino de Dinamarca relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones materia civil
y mercantil (DOCE L 299/62, de 16 de noviembre 2005).

El objetivo del Acuerdo es aplicar las disposiciones del Reglamento Bruse-
las I 'y sus normas de desarrollo a las relaciones entre la Comunidad y Dina-
marca. Como era de esperar, el Acuerdo incorpora el Reglamento Bruselas I,
con las necesarias modificaciones para adaptarlo a las necesidades danesas
(art. 2). A pesar de que los acuerdos internacionales celebrados por la Comuni-
dad con arreglo a las normas del Reglamento Bruselas I no sean vinculantes ni
aplicables en Dinamarca es importante que exista una coordinacion entre la
Comunidad y Dinamarca por lo que se refiere a la negociacién y celebracion de
tales acuerdos internacionales que puedan afectar o alterar el ambito de aplica-
cién del Reglamento Bruselas 1. Por ello, se prevé que Dinamarca se abstendra
de celebrar este tipo de acuerdos cuando con ello se afecte o altere el ambito de

*  Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de
ESADE-Ramoén Llull.
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aplicacion del RBI (salvo si se hace con el consentimiento de la Comunidad,
(art. 5). Se prevé, ademds, la necesaria competencia del TICE para interpretar
las normas del Acuerdo (art. 6). También se prevé que la Comisién pueda
someter asuntos al TJCE contra Dinamarca referentes al incumplimiento de
cualquier obligacién que le incumba en virtud del Acuerdo (art. 7).

Por lo que se refiere al &mbito de aplicacién temporal, las disposiciones
del Acuerdo sélo serdn aplicables a los procesos judiciales incoados y a los
documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados con posterioridad a
su entrada en vigor. Con relacién a las normas de reconocimiento y ejecucion
de decisiones se prevé que cuando el proceso en el Estado miembro de origen
se haya incoado antes de la entrada en vigor y la resolucién haya sido dicta-
das con posterioridad, ésta se reconocerd y ejecutara conforme a las normas
del Acuerdo en dos casos: 1) cuando los procesos en el Estado miembro de
origen se hayan incoado posteriormente a la entrada en vigor del Convenio
de Bruselas o del Convenio de Lugano tanto en el Estado miembro de origen
como en el Estado miembro requerido, y 2) en todos los demds casos,
cuando la competencia se haya basado en normas que concuerdan con las
establecidas en el Acuerdo, o en un Convenio celebrado entre el Estado
miembro de origen y el Estado miembro requerido que estuviera vigente en
el momento de incoarse el proceso.

Una cuestion de gran relevancia es la determinacién de los supuestos en
los que se aplicard el Acuerdo con relacién al Reglamento Bruselas I. A tal
efecto, el articulo 10 bajo establece la aplicacién del Acuerdo: a) En materia
de competencia judicial internacional, cuando el demandado esté domiciliado
en Dinamarca, o cuando los tribunales de Dinamarca sean competentes de
conformidad con el articulo 22 6 23 del Reglamento, es decir, cuando sean
exclusivamente competentes de conformidad con el articulo 22 o cuando el
pacto de sumisién prevea la competencia de los Tribunales daneses. b)) En
materia de litispendencia o conexidad, en los términos previstos en los articu-
los 27 y 28 del RBI cuando el proceso se haya incoado en un Estado miembro
distinto de Dinamarca y en Dinamarca, y ¢) En materia de reconocimiento y
ejecucion siempre que Dinamarca sea el Estado de origen o el de destino (i.e.,
Dinamarca sea el Estado que ha dictado la sentencia o Estado donde se insta
el reconocimiento). Finalmente, el articulo 12 prevé que el presente Acuerdo
entrard en vigor el primer dia del sexto mes tras la notificacion de las Partes
contratantes de la culminacion de sus respectivos procedimientos requeridos
al efecto (cuando se cierra esta crénica todavia no ha entrado en vigor).

Informe del Parlamento Europeo que contiene recomendaciones a la Comision
sobre sucesiones y testamentos, A6-0359/2006, de 16 de octubre de 2006

A la vista del Libro Verde de Sucesiones, el Parlamento Europeo ha
elaborado un informe que contiene recomendaciones a la Comisién sobre
sucesiones y testamento. El informe parte de la constatacién de la utilidad
de un instrumento comunitario en materia de sucesiones, no sélo por
aumento cuantitativo de sucesiones mortis causa abiertas en territorio
comunitario sino también por las dificultades encontradas por los benefi-
ciarios para tomar posesion de su herencia. Estas dificultades, debidas
fundamentalmente a las profundas diferencias entre los Derechos suceso-
rios de los distintos Estados miebmros, se traducen, segtin el Parlamento,
en obstaculos al ejercicio de la libre circulacién y al disfrute del derecho de
propiedad. Segtn el PE, la manera mas eficaz de solucionar estos proble-
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mas seria proceder a la armonizacién del derecho sustantivo, lo cual es
extremadamente dificil de alcanzar y, sobre todo, no estd incluido en las
competencias comunitarias (la cursiva es mia). Afirmacién cuanto menos
discutible, pues la misma Comisién en el Libro Verde se refiere a la impo-
sibilidad de la plena armonizacién, lo que no excluye por completo una
armonizacion sustantiva. Sobre la base del articulo 65, letra b) del Tratado
CE, el PE propone la armonizacion de las normas de jurisdiccion, conflic-
tos de leyes y reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras. El
Parlamento prioriza la armonizacion de las normas de competencia judicial
internacional, estableciendo como foro, por un lado, la residencia habitual
del difunto en el momento del fallecimiento y, por otro, la residencia habi-
tual del interesado. Se establece, asimismo, la posibilidad, sometida a
determinadas condiciones, de elegir el juez competente. Para lograr la sim-
plificacién de los procedimientos para las sucesiones internacionales y para
evitar el forum shopping se propone, asimismo, la armonizacion de las nor-
mas de conflicto de leyes. Partiendo del principio de unidad de la sucesién
(una dnica ley para la regulacién de todos los aspectos de una sucesion), se
considera que dicha ley debe ser la de la residencia habitual del difunto en
el momento del fallecimiento. De esta forma se consigue la coincidencia
forum 'y ius. Junto a estos criterios se le concede al de cujus la posibilidad
de elegir, como ley reguladora de la sucesion, entre su propia ley nacional
y la ley del pais de la residencia habitual en el momento de la eleccién. Es,
asimismo, imprescindible que el acto comunitario que se adopte garantice
la eficacia de la ley aplicable a la sucesién y coordine las dispociones de
esta ley con las de la lex rei sitae. Se prevé, asimismo, la ley aplicable a la
forma de los testamentos y a los contratosde herencia. También se incluyen
recomendaciones sobre la sustitucion fideicomisaria (trust). En cuanto al
sistema de reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales y actos
publicos, si bien se postula por un sistema similar al previsto en el Regla-
mento 44/2001, se constanta la necesidad de que se subordine la transcrip-
cién o la inscripcién en un registro ptblico a un control previo efectuado
por una autoridad del Estado miembro de destino a través de la expedicién
de un certificado, cuyo contenido seria fijado por el acto legislativo que se
adopte, mediante el cual la autoridad publica certificaria la conformidad de
la decisién o del acto con las disposiciones imperativas de la Ley del Esta-
do miembro de destino. También se propone la creacién de un «certificado
sucesorio europeo» donde figure la ley aplicable a la sucesion, los bienes
incluidos, los beneficiarios y los administradores de una herencia y que sea
expedido por una autoridad habilitada para conferirle valor oficial. Final-
mente, el PE aboga por la creacién de una red europea de registros naciona-
les de testamento. En el marco de la resoluciéon comentada, el Parlamento
Europeo pide a la Comisién que, en el transcurso de 2007, le presente una
propuesta legislativa en materia de sucesiones y testamentos y que, a tal
efecto, considera prioritaria la creacién de una red de juristas especializa-
dos en Derecho civil con vistas a desarrollar la confianza y la comprensién
mutuas entre profesionales en este dmbito, compartir informacién y desa-
rrollar las mejores practicas.

En el marco de las consultas llevadas a cabo tras la publicacién del Libro
Verde de Sucesiones y Testamentos, la Comisién ha organizado en Bruselas,
el 30 de noviembre de 2006, una audiencia publica sobre sucesiones ab intes-
tato o testamentarias que presentan aspectos internacionales. La audiencia
estd abierta a cualquier persona interesada.
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Decisién del Consejo de 5 de octubre de 2006, sobre la adhesién de la Comu-
nidad a la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(DOCE L 297/1, de 26 de octubre de 2006).

Teniendo en cuenta que el objetivo de la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional (en adelante, Conferencia de La Haya) es trabajar por
la unificacién progresiva de las normas de Derecho internacional privado y
que, desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la Comunidad
tiene competencias para adoptar medidas en el campo de la cooperacién
judicial en materia civil, es evidente que muchos de los instrumentos comu-
nitarios se solapan, en parte o completamente, con dreas de trabajo de la
Conferencia de La Haya. Por ello, segiin el Consejo, es esencial conceder a
la Comunidad un estatuto que corresponda a su nuevo papel de principal
agente internacional en el campo de la cooperacion judicial civil y que
pueda ejercer su competencia externa participando como miembro de pleno
derecho en las negociaciones de convenios de la Conferencia de La Haya.
Tras una serie de negociaciones que se iniciaron en 2002, en junio de 2005,
la Conferencia de La Haya adopt6 por consenso las modificaciones del Esta-
tuto necesarias para permitir la adhesion de una organizacién de integracién
econdmica regional. Ya se han alcanzado las 44 aceptaciones de la modifica-
cion del Estatuto, que entrara en vigor el 1.° de enero. Mediante la presente
Decisidn, el Consejo decide que la Comunidad se adherird a la Conferencia
de La Haya mediante una declaracién de aceptacién del Estatuto de la Con-
ferencia de La Haya, segtin lo establecido en el anexo I de la presente Deci-
sién, tan pronto como €sta haya adoptado la decisiéon formal. La Comunidad
se obliga a depositar una declaracién de competencia que especifique en qué
materias sus Estados miembros le han transferido competencias (anexo II) y
una Declaracién sobre determinadas materias relativas a la Conferencia de
La Haya (anexo III). Dinamarca no participa en la adopcion de la Decision
(el Reino Unido e Irlanda, si).

II.  DERECHO PROCESAL COMUNITARIO
JORDI NIEVA FENOLL*

En el espacio temporal que abarca la presente crénica, se han producido dos
documentos que, por hacer referencia a importantes y futuras reformas, es pre-
ciso destacar. La primera es continuacién del proceso legislativo que culminara
con la aprobacién de un reglamento sobre el proceso monitorio europeo, cuya
propuesta ya fue analizada en la anterior crénica (Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio
europeo [25.05.2004, COM(2004)173 final/3, 2004/0055(COD)]).

La segunda es acerca de un documento de reflexién que se halla publica-
do sin fecha en la pagina del Tribunal de Justicia en el momento de redacciéon
de esta crénica (octubre de 2006), y que contiene una serie de reflexiones

*  Profesor Titular de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona. La colabora-
cién se enmarca en las actividades del Proyecto 2005 SGR00759.
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acerca de la tradicional sobrecarga de asuntos derivada de la creciente pen-
dencia de cuestiones prejudiciales.

Recomendacion para la segunda lectura relativa a la Posicion Comin del
Consejo con vistas a la adopcidn del Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo
[7535/3/2006 — C6-0227/2006 — 2004/0055(COD)] Documento de
sesion del Parlamento Europeo, FINAL, A6-0316/2006, de 5 de octubre
de 2006.

La recomendacién comentada posee solamente tres enmiendas. La pri-
mera remarca que el procedimiento monitorio no podra ser utilizado ni por
demandantes ni contra demandados que no estén domiciliados en un Estado
miembro de la Unién Europea. La segunda determina el papel del Parlamen-
to Europeo en el proceso legislativo para determinar el contenido de los for-
mularios de solicitudes monitorias, haciéndose mencién de que dichos for-
mularios deben revestir sencillez. Y, la tercera, se introduce para recordar que
los indicados formularios deben ser cumplimentados en la lengua de dichos
formularios, es decir, en el idioma del 6rgano jurisdiccional ante el cual van
a ser presentados.

Todos los aspectos citados son ciertamente relevantes en sus respectivos
ambitos. Pero centrdndonos en la eficacia para el ciudadano de la Unién del
futuro procedimiento monitorio, persiste la deficiencia en cuanto a la duplici-
dad entre el «aviso de pago» y el «requerimiento de pago», carente de todo
sentido, tal y como ya se indicé en la anterior crénica, a cuya lectura me
remito.

Si es preciso, en cambio, insistir en el aspecto de la sencillez de los for-
mularios. En Espaiia, a efectos practicos, se ha prescindido de los mismos,
lo que ha provocado que sean exclusivamente los abogados los que presen-
tan las solicitudes monitorias, cuando la idea era (y es) justamente la contra-
ria: que los acreedores puedan abaratar los costes de las reclamaciones,
precisamente pudiendo acudir directamente al Juzgado sin necesidad de
contratar los servicios de un abogado, al menos en esta primera fase de soli-
citud monitoria.

Y, desde luego, mientras el formulario siga exigiendo una «breve des-
cripcion de al menos un medio de prueba», el acreedor, salvo que esté fami-
liarizado con las reclamaciones judiciales, acudird a un Letrado para que le
rellene el formulario de solicitud monitoria.

Dicho formulario no debiera contener otros datos que la identificacién
del acreedor y del deudor, asi como la cantidad debida y el concepto por el
que es debida, para que el deudor pueda identificarla. Por ejemplo, «250
euros», «pedido de téner de fecha xx/xx/xxxx». Ademads, a efectos de que el
acreedor no tenga los problemas lingiiisticos antes mencionados, esa breve-
dad debiera ser la norma. Porque la solicitud monitoria no es ninguna deman-
da, sino un simple aviso que intenta que el deudor tenga psicolégicamente la
sensacion de que el acreedor, no es que vaya a ir al Juzgado, sino que ya ha
ido porque el Juzgado ha realizado, a su solicitud, un mandato de pago.Y que
si no paga o se opone, en brevisimo plazo tendra una resolucién firme que le
condenard al pago de lo adeudado, sin mds tramites.

Justamente el pensamiento de que merece la pena pagar antes que com-
plicarse la vida con un proceso perdido de antemano, es la clave del éxito del
proceso monitorio. Y la clave del éxito entre los acreedores de toda la Unién
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serd que esa solicitud la puedan realizar ellos mismos sin mas complejidades,
ni econdmicas ni idiomadticas. Con ello no sélo se consigue que los acreedo-
res ahorren dinero en sus reclamaciones y obtengan cuanto antes la satisfac-
cion de sus deudas. Ademds, si el procedimiento funciona debidamente (para
lo que es clave la debida localizacién y notificacién del deudor), se reduce
espectacularmente las tasas de pendencia de asuntos ante los 6rganos juris-
diccionales. Para mds informacién en cuanto a las ventajas de este proce-
dimiento, me remito a CORREA DELCASsO, Juan Pablo, El proceso monitorio,
Barcelona, 1998.

Documento de reflexién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas sobre la tramitacion de las cuestiones prejudiciales relativas al espa-
cio de libertad, seguridad y justicia

En el documento referenciado, el Tribunal de Justicia, después de reali-
zar una sucinta explicacién de en qué consiste el procedimiento de la cues-
tién prejudicial, reflexiona sobre un problema ya antiguo: la excesiva dura-
cién de estos procedimientos. Un Juez nacional se halla pendiente de la
respuesta del Tribunal de Justicia mientras el proceso en que se ha planteado
la cuestion estd paralizado en espera de la resolucién del alto tribunal comu-
nitario. Dicha paralizacién la cifré el Tribunal de Justicia en 2005 en un
tiempo de 20,4 meses, cifra que, pese a haber reducido los tiempos de espera
de afios anteriores, sigue siendo a todas luces excesiva. Ni siquiera el proce-
dimiento acelerado del articulo 104 bis RPTJ ha constituido una herramienta
suficientemente Util para mejorar los retrasos. De hecho, desde que entr6 en
vigor hace cinco afios, s6lo se ha utilizado en tres ocasiones, como reconoce
el propio Tribunal de Justicia, y su todavia excesiva complicacién procedi-
mental ha provocado que su duracién tampoco sea aceptable.

La preocupacion ha surgido como consecuencia de las cuestiones preju-
diciales relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia. Una cuestién de
ese calado puede surgir en un futuro en un proceso penal, en el que ni el
imputado ni la victima desean esperar 20,4 meses mas de lo habitual para
obtener una sentencia del érgano jurisdiccional nacional, teniendo en cuenta
los bienes juridicos en juego en ese tipo de procesos. Lo mismo sucede ya en
cualquier proceso civil, también los civiles inquisitivos, en los que, nueva-
mente, la presencia de bienes juridicos sensibles como el interés del menor,
aconseja la maxima celeridad. Y todo ello sin contar con la perentoriedad de
varios plazos de estos procedimientos que vienen establecidos en los Regla-
mentos comunitarios sobre la materia, que es el punto al que principalmente
se refiere el Tribunal de Justicia. Por consiguiente, un retraso tan considera-
ble desincentivaria el planteamiento de cuestiones por parte de los érganos
jurisdiccionales nacionales, lo que supondria un menoscabo importante para
el ordenamiento juridico comunitario en el ambito referido, lo que serfa fatal
para los fines de la Unidn, sobre todo considerando el enorme esfuerzo poli-
tico que ha costado legislar en ese ambito.

Reflexionando sobre toda esta compleja problematica, el Tribunal de
Justicia realiza en el documento comentado dos propuestas de reforma pro-
cedimental enfocadas a conseguir la deseada aceleracién. En dichas dos pro-
puestas se da por hecho que de las cuestiones prejudiciales, en estos casos de
urgencia, se tendria que encargar una sala especializada, que admitiria la
solicitud de tramitacién urgente, previa audiencia del Abogado General.
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La primera propuesta pasa por reducir el niimero de partes en este proce-
dimiento a los litigantes del proceso nacional, al Estado miembro del 6rgano
jurisdiccional que planted la cuestion, a la Comision y a las instituciones que
emitieron el acto cuya validez debe analizarse. Ello evitaria los tiempos de
realizacion de las traducciones. Concluido el proceso, las instituciones y los
Estados miembros preteridos, podrian plantear una solicitud de reexamen
ante el Tribunal de Justicia.

La segunda propuesta pasa por mantener la participacién de los actuales
actores del procedimiento de las cuestiones prejudiciales, pero simplificando
las normas de procedimiento, reduciendo el dmbito de las traducciones,
suprimiendo la participacién por escrito del abogado general, acortando el
plazo de contestacién e incluso disponiendo la limitacién del espacio para
realizar alegaciones escritas.

Ciertamente, el procedimiento de las cuestiones prejudiciales es dema-
siado complejo, sobre todo debido al excesivo nimero de participantes en el
mismo y a los costes temporales de las traducciones. Sin embargo, el proble-
ma de los retrasos no es exclusivo del Tribunal de Justicia, sino de todas las
Altas Cortes que no disponen de un practicamente arbitrario sistema de cer-
tiorari en la admisién de asuntos. Se puede reformar el procedimiento, cier-
tamente, para acortar los plazos. Se puede simplificar la intervencion de las
partes en el proceso. Todo ello es necesario, ciertamente, y en este sentido
creo que varios puntos de ambas propuestas son muy oportunos y podrian ser
condensados en una sola. Pero me temo que ello acabaria siendo tan ineficaz
como el procedimiento acelerado aprobado hace cinco afios.

No es lugar esta cronica para profundizar en esta cuestion, pero el proble-
ma de las Altas Cortes, también del Tribunal de Justicia, no es responsabili-
dad solamente del procedimiento, sino de la estructura del propio Tribunal.
El Tribunal de Justicia posee una estructura inspirada en los tribunales de
casacién de los Estados miembros, estructura y organizacién que, a su vez, se
basa en modelos muy antiguos de organizacién de estos supremos tribunales,
contando en algunos casos con precedentes de hace aproximadamente cuatro
siglos, con cuyo estudio se constata que las citadas estructuras, pese a que
pueda parecer increible, no han cambiado sustancialmente desde entonces.
Por alguna razén no ha sido posible percibir con claridad que pese a los avan-
ces informadticos sobre todo, los Altos tribunales no pueden hacerse cargo,
con su composicion actual, de la avalancha de asuntos que les llega cada afio.
Y seguird siendo asi indefinidamente, salvo que se adopten rechazables
medidas excesivamente drdsticas como el citado certiorari, o bien se piense
en un cambio en profundidad de la estructura de estos tribunales.

En este sentido, recientemente formulé una propuesta de reforma consis-
tente en el siguiente sistema. Todo se basa en la seleccién de los asuntos en
funcién de que sean de facil o de dificil resolucién, de forma en parte similar
a como se prevé en el articulo 104.3 RPTJ, pero ampliando el 4mbito de ese
precepto. Puesto que no toda cuestion sencilla es idéntica a otra ya resuelta, o
se deduce muy claramente de la jurisprudencia sino que en ocasiones la
solucién del caso concreto es simple de por si, porque la norma juridica
comunitaria es mds clara de lo que estima el 6rgano jurisdiccional nacional,
o bien porque existe jurisprudencia anterior sobre normas similares que el
juez nacional no conoce, pero que puede localizar muy facilmente cualquier
jurista familiarizado con dicha jurisprudencia.

En esos casos, que creo que son mds frecuentes de lo que puede parecer,
mi propuesta consiste en traspasar el asunto a una sala adjunta a las actuales

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



228 Anuario de Derecho Civil

salas del Tribunal de Justicia, con una composicién de un nimero variable de
jueces, a calcular en funcién de la acumulacién de asuntos. Dicha Sala, para
prevenir las desviaciones de jurisprudencia, deberia estar sometida a una
férrea vinculacién al precedente marcado por el Tribunal de Justicia, de
manera que no pudiera innovar dicha jurisprudencia, sino simplemente apli-
car la ya existente. Ello ahorraria a los actuales jueces una carga de trabajo
muy considerable, lo que les permitiria centrarse en los asuntos mas comple-
jos, siendo resueltos todos los casos pendientes, los complejos y los mas
sencillos, en un plazo razonable.

Por desgracia, no puedo extenderme mads en esta propuesta, que espero
poder ampliar en futuras crénicas si se producen reformas al respecto. No
obstante, me remito a cuanto expongo al efecto en NIEVA FENOLL, Jordi, La
reforma de la labor del Tribunal Supremo y la «unificacion de doctrina».
Perspectivas de la introduccion del modelo anglosajon en nuestro Derecho,
La Ley nim. 6.393, 4 de enero de 2006.

II. DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO AMAYUELAS*

Parlamento Europeo. Comisién del Mercado Interior y Proteccién del Con-
sumidor. Fecha 17 de mayo de 2006. Documento de Trabajo sobre el
Derecho contractual europeo y la revision del acervo: estado actual y
definicién de consumidor. Ponente: Diana Wallis

El texto tiene por objeto estimular el debate sobre la definicién de consu-
midor en el Parlamento Europeo. Hace referencia principalmente a un docu-
mento de posicion del grupo de estudio sobre el Cédigo Civil europeo, acer-
ca, precisamente, de las nociones de consumidor y profesional, y a una toma
de posicion de la Comisidn, tras un seminario de estudio en el que se analizé
el citado texto. Los problemas que plantea la definicién de consumidor, que
se encuentra en las Directivas comunitarias y en el Convenio de Roma sobre
Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, asi como el Convenio de
Viena sobre compraventa internacional de mercancias, son los siguientes:

a) Siel consumidor es persona fisica o también puede serlo juridi-
ca. En el documento del Study Group se concluye que s6lo lo primero.

b) Si la transaccién o el acto correspondientes se deben definir en
términos positivos como destinados a un uso personal o en términos
negativos como realizados con un propdsito ajeno a la actividad profe-
sional de la persona en cuestién. También el documento sefialado prefie-
re esto Ultimo, porque abarca un mayor nimero de supuestos. Se afiade,
en todo caso, que el factor decisivo deberia ser si la persona fisica actia
o no al margen de su actividad profesional, en cuyo caso tal persona,
dentro de los limites de la buena fe y de una finalidad licita, deberd asu-
mir el riesgo del modo en que articula sus derechos y obligaciones.

*  Profesora Titular de Derecho Civil en la Universitat de Barcelona. La colabora-
cién se enmarca en el Proyecto 2005 SGR 00759.
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¢) Si una transaccion de uso mixto (objeto en parte destinado a
un uso personal y, en parte, profesional) debe incluirse en el &mbito de
la proteccidn del consumidor o no. Se estima que si y se adopta el
enfoque de que una transaccion se debe considerar de consumo si la
persona fisica ha actuado principalmente con un propdsito ajeno a su
actividad profesional.

d) Si la otra parte deberia o no conocer el objeto de la transac-
cién. Se alega que el hecho de supeditar la aplicabilidad al cono-
cimiento del profesional tiene la ventaja de conceder a este tltimo la
oportunidad de realizar un andlisis de riesgo antes de decidir sobre el
precio y de celebrar el contrato. Por su parte, el otro enfoque tiene la
ventaja de proteger al consumidor, presumiblemente desconocedor de
las normas, siempre que el propdsito de la transaccion o el acto en
cuestion sean ajenos a su actividad profesional. Al elegir una defini-
cién estdndar, se podria adoptar el punto de vista mds favorable al
consumidor de que las normas que le protegen se aplican independien-
temente de que el profesional tenga conocimiento del propdsito de
aquél en relacién con la transaccion.

Como consecuencia de todo lo expuesto, el Study Group propone la
siguiente definicién: «Consumidor»: cualquier persona fisica que actda prin-
cipalmente con un propdsito ajeno a su actividad profesional.

El 21 de junio de 2005 se celebré un seminario titulado «Las definiciones
de consumidor y profesional». Tras consultar con los investigadores y exper-
tos reunidos acerca de las cuestiones anteriormente mencionadas, la Comi-
sidén extrajo las siguientes conclusiones:

a) En general, todos los interesados convienen en que sélo las
personas fisicas deben incluirse en la definicién de consumidor, aun-
que algunas personas juridicas (por ejemplo, las instituciones benéfi-
cas y las pequefias empresas) sean merecedoras de algin tipo de pro-
teccion en determinadas circunstancias.

b) Los investigadores deberian prestar una mayor atencién a la
posibilidad de considerar las transacciones de uso mixto que se
encuentran slo parcialmente fuera de la esfera profesional como trans-
acciones de consumo. En concreto, se deberia tener en cuenta que la
mayoria de los Estados miembros ya amplian el dmbito de aplicacién
de las normas en materia de proteccién del consumidor para recoger
tales casos.

c) Por otra parte, los investigadores deberian aclarar las razones
que justifican el desequilibrio aparente entre las definiciones propues-
tas de consumidor y profesional.

d) Por ultimo resulta necesario reconocer que las definiciones no
pueden ser completamente exhaustivas y que los casos dudosos se
deberdn dirimir ante los érganos judiciales nacionales y, posiblemente,
el Tribunal de Justicia.

Asimismo, los investigadores acordaron poner ejemplos practicos para
ilustrar la aplicacién de las normas consideradas, con especial referencia a
los conceptos que atrajeron la atencién en mayor medida (por ejemplo, «uso
principal»).
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Parlamento Europeo. Comisién de Asuntos Juridicos. Proyecto de Informe con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre la prescripcién en con-
flictos transfronterizos que entrafien lesiones y accidentes mortales
[2006/2014(INT)]. Ponente: Diana Wallis (Iniciativa-articulo 39 del Regla-
mento). PE 367.972v03-00. Fecha: 11 de mayo de 2006.

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004-2009/documents/pr/614/
614975/614975es.pdf

El Parlamento Europeo, en virtud de la legitimacién que le proporciona
el articulo 192 TCE y los preceptos correspondientes de su Reglamento, ha
presentado una propuesta a la Comisién para que ésta elabore un Reglamen-
to, al amparo de la competencia que proporcionan los articulos 65.c) y 67.5,
segundo guidén, TCE, para unificar los plazos de prescripcion en las reclama-
ciones de dafios y perjuicios derivadas de accidentes en caso de pleitos trans-
fronterizos. La propuesta afirma que carece de repercusiones financieras y,
ademds, respeta el principio de subsidiariedad y los derechos fundamentales.

En la justificacion de tal propuesta, se sefiala la divergencia existente en
los Estados miembros en funcién de que la accion sea contractual o extracon-
tractual, en funcién del tipo de accidente, o en funcién de si el dafio proviene
de delito o no. Ademas, se explica que no siempre es idéntica la fijacion del
dies a quo para el comienzo del computo, ni siempre existen reglas especifi-
cas para personas menores o incapacitadas, o la posibilidad de interrumpir o
suspender los plazos. Y, finalmente, se constata que la carga de la prueba y
los requisitos para hacer valer la fecha de expiracién del plazo de prescrip-
cién tampoco son siempre los mismos. Se trata, pues, de evitar que unas
personas resulten mejor protegidas que otras y, especialmente, en el caso de
accidentes transfronterizos, suponiendo que la victima pueda acabar gozando
en el pais en el que se produce el accidente de una protecciéon menor de la que
tendria en el suyo propio.

Las recomendaciones detalladas que, en concreto, se realizan son las
siguientes:

1. Elaboracién de un reglamento que armonice los plazos de prescrip-
cion en procedimientos civiles en caso de reclamacién de indemnizaciones
que sean resultado de lesiones personales, incluso con resultado de muerte,
siempre que existan diferentes legislaciones en conflicto, incluso si una de
las partes reside o estd domiciliada en un Estado no comunitario. En ambos
casos se prevé que el pleito haya sido iniciado por los herederos de la victima
u otra persona.

2. Se recomienda un plazo de prescripcion general de cuatro afios para
exigir responsabilidad, dejando a salvo que determinada legislacion especifica
establezca un plazo mayor (que deberd ser probado por el demandante). Si la
indemnizacién ha sido ya reconocida por sentencia, el plazo para exigirla es
de diez anos. Se recomienda que no prescriban las acciones en casos de tortu-
ra, terrorismo o esclavitud. El plazo de prescripcidon expira el dltimo dia,
seguin un cémputo que tiene en cuenta la hora final del dia. El dies a quo es el
siguiente tras la produccién del accidente, salvo que se deba tener en cuenta el
dia del conocimiento del dafio. Se admite que puedan reclamar las «victimas
secundarias», esto es, las que sin recibir directamente el dafo, en cambio lo
sufren por haber perdido o haber resultado dafiado un ser proximo. El calen-
dario que se sigue es el propio del Estado miembro en el que las acciones se
ejerzan. La prérroga del plazo se inicia a partir del momento en que éste expi-
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ra. Se prevén casos de suspension (por ocultacién de hechos que den lugar a
responsabilidad, en caso de violencia domésticas, mientras dure la conviven-
cia, en caso de procedimientos penales, o si estd pendiente una reclamacién
presentada de conformidad con la 4. Directiva sobre seguro de los vehiculos
automoviles) y de interrupcién (por iniciacion del procedimiento judicial o
por el inicio de negociaciones o reclamaciones extrajudiciales).

3. Se incluyen instrucciones especiales para los menores e incapacita-
dos, de manera que para los primeros el plazo de cuatro afios no comienza
hasta cumplir los dieciocho afios y, para los segundos, hasta que no desapa-
rezca el estado de incapacidad, siendo el plazo médximo el de diez afios tras la
produccidn del accidente.

4. Se recomienda que la legislacion que se adopte incluya disposicio-
nes relativas a la posibilidad de solicitar la prescripcion, la discrecionalidad
en la aplicacién del plazo por parte de los tribunales, los efectos de la obten-
cion de tal prescripcion, asi como los supuestos de demandantes o demanda-
dos multiples.

5. Finalmente, se exhorta a solicitar a los Estados miembros la creacion
de centros nacionales de informacién con registros de la instruccién de pro-
cedimientos penales con victimas extranjeras, que, ademds, proporciona
informacidn a todas las victimas extranjeras que lo pidan.

Parlamento Europeo. Propuesta de resolucion, tras la pregunta oral B6-0326/06,
sobre el Derecho contractual. Presentada por Giuseppe Gargani en nombre
de la Comision de Asuntos Juridicos, sobre el Derecho contractual europeo.
Fecha 4 de septiembre de 2006. Doc. B6-0464/06.

Tras recordar la necesidad de una armonizacién del Derecho civil en
Europa en materia de contratos para el buen funcionamiento del mercado
interior y apoyar la redaccion de un marco comun de referencia que no se
limite exclusivamente a las cuestiones de consumo, subraya que ademds de
las tareas de revision de las directivas comunitarias en esta sede, emprendida
por la Comisidn, las tareas de redacciéon del Marco Comin de Referencia no
deben detenerse. Afade que éste debe hacerse correctamente y, teniendo en
cuenta que el resultado final a largo plazo podria ser un instrumento vincua-
lante, deben dejarse abiertas todas las posibles opciones en lo referente tanto
a su objeto como a su forma juridica. Por eso pide a la Comisién que no pre-
sente nuevas propuestas legislativas en materia de Derecho contractual antes
de que se complete el trabajo sobre el Marco Comin de Referencia y que, en
todo caso, se le haga participe en los trabajos de redaccion de este ultimo.

Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacion de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social euro-
peo sobre la aplicacién de la Directiva 1997/7/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia. Bruselas, 21 de sep-
tiembre de 2006 COM(2006) 514 final.

Se trata de un informe en el que la Comisién Europea analiza el estado de
la transposicién de la Directiva 97/7 en los diferentes Estados miembros,
con la finalidad de aclarar si las divergencias que se aprecian en cada uno de
ellos, muy frecuentemente debido a la aplicacién de la cldusula de minima
armonizacién, son un obstaculo para el funcionamiento del mercado interior.
Se plantea, por consiguiente, la conveniencia y/o necesidad de modificar
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algunas de las disposiciones contenidas en la norma, todo ello a la vista de las
respuestas que pueda proporcionar el publico al cuestionario. Este se presen-
ta junto al citado informe que advierte de las medidas que han sido adoptadas
por los Estados miembros, con relacion a todos y cada uno de los articulos de
la Directiva. Se anuncia, ademas, una futura revision del acervo comunitario
en la que ademas se tenga en cuenta el dambito del comercio electrénico y la
legislacion sobre privacidad. Y, para otofio de 2006 (sic), se prevé la publica-
cioén de un Libro Verde en el que se deje constancia de las labores de revision
a gran escala del acervo comunitario.

IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA

SERGIO NASARRE AZNAR*

En la dltima crénica apuntamos que la Comisién Europea habia iniciado
las consultas sobre los diferentes aspectos del Libro Verde del Mercado
Hipotecario 2005 (en relacién con su armonizacién) con los respectivos ope-
radores relevantes (stakeholders) en cada uno de los apartados (protecciéon de
consumidores, asuntos legales e hipoteca y Registro) en base a las respuestas
a dicho Libro.

Pues bien, por lo que se refiere a la Eurohipoteca, el stakeholder escogi-
do fue la Federacién Hipotecaria Europea (www.hypo.org) (FHE) que, a
pesar de no haberse destacado tradicionalmente por un apoyo decisivo en la
armonizacién hipotecaria y a pesar de representar solo a las entidades de
crédito europeas (no a otros operadores o estudiosos del mercado hipoteca-
rio), ha venido organizando, desde mayo de 2005, una serie de reuniones
para adoptar una posicién al respecto de la conveniencia de la misma, donde
se han discutido algunos topicos que ya se plantearon en el libro Basic Gui-
delines for a Eurohypothec (referenciado ya en esta seccion) y, a pesar del
esfuerzo realizado por la doctrina en deslindar el derecho real de hipoteca de
la posicién del deudor/consumidor, la supuesta peor posicién del deudor con
el modelo de Eurohipoteca propuesto sigue jugando en contra de la figura
propuesta 3. No obstante, los operadores son conscientes de la necesidad de
seguir estudiando los diferentes sistemas de derecho hipotecario en Europa.

También se ha ocupado de la Eurohipoteca 3.¢* Congreso de Registrado-
res de Espafia (Granada, 30 octubre a 1 de noviembre), dedicado en su mayor
parte a la prevista reforma del Mercado Hipotecario (Anteproyecto de ley de
modernizacién del mercado hipotecario, de regulacién del régimen de las
hipotecas inversas y del seguro de dependencia, Ministerio de Economia y
Hancienda, 27 de octubre de 2006). La segunda conclusiéon del Congreso
critica el modelo de Eurohipoteca propuesto en Basic Guidelines en el senti-
do que «impediria obtener la maxima rentabilidad de los inmuebles» y que al
ser «agobiante para la vida familiar (...) finalmente no se utilizaria», tras
reconocer que «se detecta, en medios universitarios especialmente, una cierta

*  Profesor Agregado de Derecho Civil de la Universitat Rovira i Virgili.

15 Incluso dentro del organigrama institucional de la Comisién Europea el estudio de
la (Euro)hipoteca se encuadra sistematicamente dentro de home loans (préstamo a la
vivienda) junto al Cédigo de Conducta, cuando naturalmente la Eurohipoteca va mucho
mas alla (http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/home-loans/index_en.htm),
lo que denota cierto descuadramiento del alcance que dicha figura puede llegar a tener.
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ilusién por una hipoteca general para toda Europa». Coincidiendo sélo con
esto ultimo, pero sin necesariamente circunscribirlo al &mbito universitario,
creo que queda claro en el modelo de Basic Guidelines que éste no necesaria-
mente debe conllevar las dos primeras afirmaciones, puesto que se prevén
mecanismos como la reductibilidad de la hipoteca a medida que se paga el
crédito (lo que no es posible hoy en Espafa sin el consentimiento del acree-
dor) o la mayor facilidad para el deudor de cambio de acreedor a nivel
Europeo (hoy por hoy, imposible) que desde luego son beneficiosos para el
deudor hipotecario. Ademds, a diferencia de lo que sugiere la conclusién 3.*
en ningin momento se ha propuesto que la Eurohipoteca sustituya a las hipo-
tecas nacionales, aunque se agradece que se diga que «los estudios existentes
sobre la llamada “Eurohipoteca” son positivos, puesto que evidencian la
situacién normativa de los distintos paises a la vez que ponen de manifiesto
las deficiencias que deben superarase para facilitar el crédito transfronteri-
zo». No obstante, las conclusiones insisten en que para llegar a la Eurohipo-
teca «deben armonizarse todos los aspectos basicos del crédito hipotecario»,
lo que hoy por hoy resulta quimérico y que no aporta ningtin argumento para
que no se pueda llegar previamente a un sistema de minimos del derecho real
de hipoteca comtn para Europa obviando, de momento, lo relativo al crédito,
armonizacién del sistema Registral, concursal, etc. Respecto a los valores
hipotecarios (conclusiones 9.* y 10.%), estamos de acuerdo con todo lo que se
aporta, incluida la necesidad de que el Registro Contable de créditos hipote-
carios deba contar con la participacion de los Registradores.

Un incentivo para la Eurohipoteca lo ha supuesto el Informe (Report)
del Parlamento Europeo de 19 de octubre de 2006 ¢ que ve muy positivo el
proceso de armonizacién del mercado hipotecario en Europa y que sobre la
Eurohipoteca insta a la Comision a «investigar los impedimentos para
la cesion transfronteriza de créditos y a explorar con mds detalle el potencial
de la Eurohipoteca como un instrumento de garantia». Sobre el modelo de
Eurohipoteca sefiala que «puede desarrollarse como una herramienta opcio-
nal pan-europea para facilitar el préstamo transnacional y garantizar con
multitud de propiedades. De manera que su viabilidad debe ser estudiada
con mas profundidad».

Por cierto, que sobre la Eurohipoteca verd la luz en Espana, en breve, un
libro con la traduccién del modelo de las Basic Guidelines, asi como comen-
tarios de diversos juristas sobre el proceso de armonizacién hipotecaria en
Europa hasta este momento.

Para concluir debe destacarse también la creacion del Mortgage funding
expert Group de la Comision Europea que se encarga de analizar la conve-
niencia de la armonizacién en materia de refinanciacion hipotecaria (cédulas
hipotecarias y bonos de titulizacién hipotecaria) y que, a menudo, resalta mas
las ventajas que aporta la Eurohipoteca que el propio grupo de la FHE. Por
cierto, dado que a menudo es a la inversa, debe resefiarse que en septiembre
de 2006, Estados Unidos, en concreto la entidad Washington Mutual
(WaMu), realiz6 su primera emisién de cédulas hipotecarias, un valor hipote-
cario netamente europeo (creado por Federico el Grande en el s. xvi), a
pesar de que su ponderacién de riesgo atin estd por ver (al estilo de las cédu-
las estructuradas inglesas, que incumplen las Directiva OICVM).

16 A6-0370/2006
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V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS*

Libro Verde en materia de régimen econémico matrimonial

El 17 de julio de 2006, la Comisién publicé el Libro Verde sobre el con-
flicto de leyes en materia de régimen matrimonial, con especial referencia a
las cuestiones de competencia jurisdiccional y reconocimiento mutuo 7. La
adopcién de un instrumento comunitario en esta materia se contemplaba
desde el Plan de accion de Viena de 1998 18, reiterandose en el Programa de
medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo !9 as{
como en el Programa de La Haya20 y el Plan de accién sobre dicho progra-
ma?!. Como viene siendo habitual, el Libro Verde se acompaiia de un Docu-
mento de trabajo de los Servicios de la Comisién, disponible tinicamente en
inglés, francés y alemdn, que sintetiza las conclusiones de un estudio que por
encargo de la Comisién elaboraron la Universidad de Louvaine-La Neuve y
el Asser Institut22. En este Documento de trabajo y en el estudio es donde se
hallan los elementos de reflexion mds valiosos.

Como consecuencia del proceso de integracién europea se ha producido un
aumento de las parejas casadas y no casadas formadas por personas de distinta
nacionalidad. Ello confluye con una mayor movilidad a través de las fronteras
interiores de forma que también ha crecido de manera significativa el nimero
de parejas que establece su domicilio en un Estado miembro cuya nacionalidad
no ostenta ninguno de los miembros de la pareja?. Es, asimismo, frecuente la
adquisicion de propiedades inmobiliarias en Estados miembros distintos al de
residencia, calculdndose que dicha situacion afecta a 2,5 millones de inmue-
bles sitos en la Comunidad. Adicionalmente ha de ponerse de relieve un incre-
mento muy significativo de los divorcios internacionales, que segtin un reciente
estudio de impacto supondrian un 16 por 100 del total de rupturas.

Ello justificaria, segtin la Comunidad, la necesidad de abordar en un ins-
trumento comunitario los aspectos de Derecho internacional privado de los
regimenes econdmicos matrimoniales y de los efectos econdémicos de las
uniones de pareja extramatrimoniales. Son multiples las cuestiones juridicas
que se plantean en un contexto internacional, sobre todo habida cuenta que
existen fuertes divergencias entre las regulaciones sustantivas y de Derecho
internacional privado. Se trata, en efecto, de un dmbito en los que son escasos
los logros del movimiento de codificacién internacional. EI Convenio de la
Conferencia de La Haya en materia de ley aplicable a los regimenes econémi-

*  Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Universitat de Barcelona.

17 COM (2006) 400 final.

18 DO C 19 de 23 de enero de 1999.

19 DO C 12 de 15 de enero de 2001.

20 Programa de La Haya titulado «Consolidacion de la libertad, la seguridad y la
justicia en la Unién europea», recogido en las conclusiones de la Presidencia del Consejo
Europeo de 4 de noviembre de 2004.

21 Plan de Accién del Consejo y la Comision por el que se aplica el Programa de la
Haya sobre refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea (DO C
198 de 18/08/2005, p. 1).

22 http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc_civil_studies_en.htm).

2 Se ha estimado, por ejemplo, que son unos cinco millones de personas las que se
hallan en Europa en esta situacion.
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cos matrimoniales de 14 de marzo de 1978 ha tenido un impacto muy reduci-
do, pues tan sélo esta en vigor en Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos.

En el dmbito del Derecho sustantivo destaca la gran diversidad de regi-
menes matrimoniales subsidiarios existentes en Europa. Existen también
importantes divergencias respecto al régimen juridico de las capitulaciones y
los pactos matrimoniales de forma que €éstos no consiguen dar respuesta a las
necesidades de los matrimonios «internacionales» (en Eslovaquia no se per-
miten, por ejemplo, los pactos ante nuptias, en Portugal el régimen econdmi-
co matrimonial es inmutable). La divergencia se acentiia respecto a las reglas
«de tipo accesorio» de publicidad, de administracién, de disolucién, liquida-
cién y particién. La diversidad es todavia mayor por lo que respecta a las
parejas no casadas, sector caracterizado por una falta de consenso europeo
respecto a las formas juridicas admisibles y a sus efectos. Se trata adicional-
mente de un &mbito en el que no han sido numerosos los estudios de Derecho
comparado (aunque habria que hacer referencia al trabajo dirigido por Alain
Verbeke y publicado en el European Review of Private Law, 1995, pp.
445 ss.) de manera que uno de los primeros efectos positivos del Libro Verde
y de los estudios que lo anteceden es su contribucién al conocimiento de una
materia de innegable importancia practica.

El Libro Verde plantea algunas cuestiones cldsicas de DIPr, como el de la
eleccién del punto de conexién en la materia. Una cuestion especialmente
delicada es la del tratamiento que ha de darse al conflicto mévil, habida cuen-
ta que se suele atribuir a la regulacién de dicha cuestion gran parte del fraca-
so del Convenio de La Haya. En algin punto concreto, el Libro Verde propo-
ne alguna medida que trasciende el 4mbito del Derecho aplicable, como, por
ejemplo, cuando en la cuestion 18 sugiere medidas de armonizacion por lo
que respecta a la publicidad de los regimenes econémicos en la Unién. Ha
de, sin embargo, destacarse que el Libro Verde se queda muy por detrds de
las sugerencias contenidas en el estudio realizado con cardcter previo, pues
en éste se sugeria la creacién de un régimen econdmico matrimonial europeo
de cardcter opcional. Desde ese punto de vista, el contenido del Libro Verde
es algo decepcionante, pues se mueve en unas coordenadas de DIPr clésicas,
que probablemente no dardn adecuada respuesta a las necesidades sociales.

VI. DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA
SUSANA NAVAS NAVARRO*

1. Legislacion

Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril («<BOEx», niim. 162, de 8 de julio de 2006, p. 25561).

En la dltima crénica europea sobre el derecho de autor hicimos referen-
cia al Proyecto de Ley 621/000053 por el que se modifica el texto refundido

*  Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Barcelona. La
colaboracion se enmarca en el Proyecto SEJ 2004-05535 y 2005 SGR 00759.
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de la LPI («<BOCG», Senado, VIII Legislatura, Serie II: Proyectos de Ley 31
de mayo de 2006, nim. 53, ¢). Dos meses después, en julio de 2006, se publi-
c6 la Ley por la que se modificaba el texto refundido de la LPIL

La Ley insiste en que la razén de la reforma se encuentra en la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion,
norma con la que, a su vez, la Unién Europea cumplia los Tratados de la OM-
PI de 1996 sobre derecho de autor y sobre interpretacion o ejecucién y fono-
gramas. No obstante, otras cuestiones de la realidad juridica espafola justifi-
caban la referida reforma. Asi, el aspecto relativo a la Comisién Mediadora
de la Propiedad Intelectual que pasa a denominarse Comisién de Propiedad
Intelectual.

La Ley 23/2006 se limita a reproducir fielmente la Directiva 2001/29/CE
con la velada intencion, por parte del legislador espafol, de reformar mini-
mamente el derecho de autor espafol.

Las facultades de explotacién econdmica del autor que se armonizan son:

a) Lafacultad de reproduccion (art. 18 LPI): se redacta de nuevo para
comprender las reproducciones realizadas mediante sistemas digitales. En
este sentido se advierte: «se entiende por reproduccion la fijacion directa o
indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier
forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la
obtencion de copias».

b) Lafacultad de distribucion (art. 19 LPI): se precisa que el derecho de
distribucidn sdlo se refiere a la explotacion de la obra incorporada a un sopor-
te tangible, con lo cual la explotacion a través de la red serfa o un supuesto de
reproduccién o un supuesto de puesta a disposicion del publico. Ademads se
hace referencia al denominado «agotamiento comunitario», es decir, la prime-
ra transmision de la propiedad no supone la extincién del derecho de distribu-
cion, sino que éste se pierde para las posteriores transmisiones.

c¢) La facultad de comunicacion piiblica [art. 20.2, letra i) LPI]: Es
quiza lo mds novedoso de la reforma, el establecimiento de un derecho de
puesta a disposicion interactiva, en virtud del cual cualquier persona puede
acceder a las obras desde el lugar y en el momento que elija. Ahora bien, la
mera puesta a disposicion de las instalaciones materiales necesarias para
facilitar o efectuar una comunicacion no equivale en s{ misma a una comuni-
cacion publica. En esta direccidn, se atribuye expresamente a los autores, a
los artistas intérpretes o ejecutantes, a las entidades de radiodifusion y a los
productores, sean de fonogramas o de grabaciones audiovisuales, un derecho
exclusivo sobre esta modalidad de comunicacién publica.

Otra de las novedades de la ley es la compensacion equitativa por copia
privada (art. 25 LPI). La regulacion de esta compensacion (antes denomina-
da remuneracion) introduce las diferencias entre el entorno analdgico
(art. 25.5 LPI) y digital (art. 25.6 LPI). De este modo, se intenta establecer un
régimen juridico flexible que permita adaptarse a la realidad tecnoldgica que
avanza constantemente sin que por ello tenga que modificarse la ley. Se
exceptian de modo de expreso del pago de la compensacidn los discos duros
de ordenador (art. 25.7 LPI).

En relacion con los limites del derecho de autor, 1a ley introduce un 1imi-
te obligatorio en el articulo 31, en virtud del cual se excluyen de la necesidad
de autorizacién las reproducciones provisionales de cardcter técnico que
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forman parte integrante del proceso tecnoldégico y cuya tnica finalidad con-
siste en facilitar bien una transmisién en red entre terceras partes por un
intermediario, bien una utilizacion licita.

Se introducen dos limites nuevos: la ilustracion con fines educativos
(art. 32 LPI) y la consulta mediante terminales especializados en bibliotecas
y otros establecimientos (art. 37 LPI). Los legitimados para reproducir frag-
mentos de obras, con fines educativos, sin necesidad de autorizacién son los
profesores de educacién reglada. Se excluyen los manuales y libros de texto
universitarios, para cuya reproduccion se necesitard la correspondiente auto-
rizacién. Se aflade una referencia directa a la recopilacién periodistica en
forma de resefias o revistas de prensa que tendrdn la consideracion de citas,
salvo que se trate de reproducciones integras de articulos periodisticos en
cuyo caso serd necesaria la correspondiente autorizacién del autor. Por su
parte, la consulta mediante terminales no ampara la entrega en linea, para la
cual deberd contarse con la oportuna licencia de los titulares.

Ademads, se incorporan mejoras respecto de otros limites que ya apare-
cian recogidos en nuestra LPI y se introduce un nuevo articulo, el articu-
lo 31 bis, el que se condensan, en realidad, dos limites diferentes: uno, con-
cerniente a la reproduccion, distribucién y comunicacién publica con fines de
seguridad publica o para el concreto desarrollo de procedimientos adminis-
trativos, judiciales o parlamentarios; el segundo, alude a la reproduccion,
distribucién y comunicacién publica de obras en beneficio de personas con
discapacidad siempre que tales modalidades de explotacién guarden relaciéon
directa con la discapacidad que se padece.

También se introducen modificaciones en el Libro II de la LPI que regula
«otros derechos de propiedad intelectual». Se reconoce una nueva facultad
de puesta a disposicion interactiva para los artistas intérpretes o ejecutantes y
para las entidades de radiodifusion (arts. 107.1 y 108 LPI). Se mantiene el
derecho de remuneracién de los autores de una obra audiovisual en caso de
que se proyecte o se exhiba sin exigir precio de entrada por cualquier medio
(art. 90.4 LPI). Son también objeto de atencién los derechos morales de los
artistas intérpretes y ejecutantes cuya tutela se regula también post mortem
(art. 113 LPI).

Destacan las medidas tecnologicas de proteccion (art. 160 LPI) cuya
definicién ofrece el articulo 160.3 LPI: se entiende por medida tecnoldgica
toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal,
esté destinado a impedir o restringir actos, referidos a obras o prestaciones
protegidas, que no cuenten con la autorizacién de los titulares de los corres-
pondientes derechos de propiedad intelectual.

La ley prevé y sanciona los actos de elusién de medias tecnoldgicas efi-
caces empleadas para la proteccion de las obras y prestaciones, asi como los
actos de fabricacion y comercializacion de dispositivos y servicios de neutra-
lizacién de dichas medidas. Esta normativa no afectard a las disposiciones
especificas relativas a los programas de ordenador. Esta proteccién se exclu-
ye cuando las medidas tecnoldgicas se apliquen a obras o prestaciones pues-
tas a disposicion del piblico con arreglo a lo convenido contractualmente, de
tal forma que los usuarios puedan acceder a ellas en el momento y desde el
lugar que individualmente elijan.

Finalmente, se establece de nueva planta la posibilidad de solicitar medi-
das cautelares contra los intermediarios a cuyos servicios recurre un tercero
para infringir derechos de propiedad intelectual (art. 138 LPI).
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2. Jurisprudencia

Sentencias sobre el derecho exclusivo a autorizar o a prohibir el alquiler y el
préstamo. Adaptacion incorrecta del Derecho interno.

a) Recurso interpuesto por la Comisién Europea contra la republica
portuguesa por incumplimiento de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los dere-
chos de autor en la sociedad de la informacién al haber establecido en su
Derecho nacional un derecho de alquiler en favor de los productores de
videogramas. Dio lugar a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la UE de 13 de julio de 2006 (C-61/05; http://www.europa.eu.int/eur-lex).

Declara que la Republica Portuguesa ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud del articulo 2, apartado 1, de la Directi-
va 92/100/CEE, del Consejo de 19 de noviembre de 1992, sobre dere-
chos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de
autor en el ambito de la propiedad intelectual, en su version modifica-
da en dltimo lugar por la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacidn, al haber esta-
blecido un derecho de alquiler en favor de los productores de video-
gramas.

Declara que la Reptblica Portuguesa no se ha atenido a lo dis-
puesto en el articulo 4 en relacion con el articulo 2, apartados 5y 7, de
la Directiva 2001/29, al haber originado en su legislacién nacional una
confusién por lo que atafie a la identidad del deudor de la remunera-
cién debida a los artistas por la cesion de su derecho de alquiler.

b) Recurso interpuesto por la Comisién Europea contra la reptblica
portuguesa por haber incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de los articulos 1 y 5 de la Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de
noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el dmbito de la propiedad intelectual, al
haber eximido a todas las categorias de establecimientos de préstamo publi-
co de la obligacion del pago de la remuneracion debida a los autores, por
ceder sus obras en préstamo piiblico. Dio lugar a la sentencia de 6 de julio
de 2006 (C-53/05; http://www.europa.eu.int/eur-lex).

Declara que la Republica Portuguesa ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de los articulos 1 y 5 de la Directi-
va 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre dere-
chos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de
autor en el &mbito de la propiedad intelectual, al haber eximido a todas
las categorias de establecimientos de préstamo publico de la obliga-
cién de remuneracidn debida a los autores, por ceder sus obras en
préstamo publico.
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VII. EL DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA

BELEN TRIGO GARCIA*
1. Legislacion
A) LEGISLACION COMUNITARIA EN VIGOR

Responsabilidad medioambiental

Reglamento (CE) nim. 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de septiembre de 2006, relativo a la aplicacion, a las instituciones y
a los organismos comunitarios, de las disposiciones del Convenio de
Aarhus sobre el acceso a la informacidn, la participacion del publico en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (DO L 264 de 25 de septiembre de 2006, pp. 13/19).

La Unién Europea, al igual que todos los Estados miembros, firmé el
Convenio de la Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas
(CEPE) sobre el acceso a la informacion, la participacién del puiblico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente
(Convenio de Aarhus). Por parte de la Comunidad, la firma se produjo el 25
de junio de 1998 si bien se condiciond su ratificacién a la adecuacién previa
del derecho comunitario a las estipulaciones contenidas en aquél. Al respecto
se han adoptado un conjunto de medidas legislativas que contribuyen a lograr
los objetivos del Convenio de Aarhus, aprobado por la Comunidad el 17 de
febrero de 2005 (vid. Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del ptiblico a la informa-
cién ambiental, y la Directiva 2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la
participacion del publico en la elaboracién de determinados planes y progra-
mas relacionados con el medio ambiente).

Este Reglamento constituye un paso mds en esa direccion, regulando la
aplicacion del Convenio al funcionamiento de las instituciones y los organis-
mos comunitarios. De una parte se tiene presente lo establecido en el sexto
programa de accién comunitario en materia de medio ambiente que, entre
otros aspectos, fomenta una aplicaciéon mds efectiva de la legislaciéon comu-
nitaria sobre la proteccién del medio ambiente a través del cumplimiento de
la normativa de la Comunidad y de la actuacion contra las violaciones de la
legislacién medioambiental comunitaria. De otra, se ha considerado oportu-
no abordar los tres pilares del Convenio de Aarhus, a saber, el acceso a la
informacion, la participacién publica en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en materia de medio ambiente, en un mismo texto legislativo, y
establecer disposiciones comunes en cuanto a objetivos y definiciones, con la
finalidad de que ello contribuya a la racionalizacién de la legislacién y al
incremento de la transparencia de las medidas de aplicacién que se adopten a
nivel comunitario.

*  Profesora Contratada Doctor de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de
Compostela. La colaboracién se enmarca en el Proyecto SEJ 2004-02358.
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De acuerdo con el articulo 14 del Reglamento 1367/2006, este texto nor-
mativo entrard en vigor el tercer dia siguiente al de su publicacién en el Dia-
rio Oficial de la Union Europea y sera aplicable a partir del 28 de junio
de 2007, siendo obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado miembro. Sobre su incidencia en la regulacion espafiola vid.
infra, epigrafe 3.1.

Responsabilidad por productos

Decision de la Comision 2006/514/CE, de 20 de julio de 2006, relativa a la
adecuacidn a la obligacién general de seguridad prevista por la Directi-
va 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de determinadas
normas y la publicacién de sus referencias en el Diario Oficial (DO
L 200 de 22 de julio de 2006, pp. 35/37).

De conformidad con el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2001/95/CE,
se supondrd que un producto es seguro, respecto de los riesgos y de las cate-
gorias de riesgos cubiertos por las normas nacionales aplicables, cuando sea
conforme a las normas nacionales no obligatorias que sean transposicion de
normas europeas cuyas referencias haya publicado la Comisién en el Diario
Oficial de la Union Europea en aplicacion del articulo 4 de dicha Directiva.
Corresponde a la Comisién la publicacién de dichas referencias. Asi, se
entiende que las normas enumeradas en el anexo de la Decisién de la Comi-
si6n 2006/514/CE cumplen la obligacién general de seguridad de la Directiva
2001/95/CE para los riesgos que cubren.

B) LEGISLACION COMUNITARIA EN PREPARACION
Responsabilidad civil en materia de servicios

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican las
Directivas 90/385/CEE y 93/42/CEE del Consejo, y la Directiva 98/8/CE
del Parlamento Europeo y el Consejo en el marco de la revision de las direc-
tivas sobre productos sanitarios [COM(2005) 681 final- 2005/0263 (COD)
(DO C 195 de 18 de agosto de 2006)].

C) LEGISLACION NACIONAL DE INCORPORACION AL DERECHO INTERNO DE
NORMAS COMUNITARIAS

Responsabilidad medioambiental

Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacidn, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE)
(BOE nim. 171 de 19 de julio de 2006, pp. 27109-27123).

Esta ley se encuentra en vigor desde el dia siguiente al de su publicacion,
salvo el titulo IV y la disposicién adicional primera que entrardn en vigor tres
meses después de dicha publicacién (disposicion final octava). Con ella el
legislador espafiol pretende, de una parte, cumplir con los compromisos asu-
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midos con la ratificacién del Convenio de la Comisién Econémica para Euro-
pa de Naciones Unidas sobre acceso a la informacion, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, hecho en Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio de 1998 (ratificado
por Espaiia en diciembre de 2004, entré en vigor el 31 de marzo de 2005); de
otra, llevar a cabo la transposicién al ordenamiento interno de la Directiva
2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003,
relativa al acceso del ptblico a la informacién ambiental y la Directiva
2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003,
por la que se establecen medidas para la participacién del publico en la ela-
boracién de determinados planes y programas relacionados con el medio
ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participacién del
publico y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE del
Consejo (disposicion final cuarta). A su vez, el legislador espafiol se ha ade-
lantado en unos meses a la aprobacion definitiva del Reglamento 1367/2006,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, si bien
tuvo en cuenta el texto del proyecto de reglamento.

La Ley se estructura en cuatro Titulos. El primero se ocupa de las dispo-
siciones generales. El Titulo II contiene la regulacion especifica del derecho
de acceso a la informacién ambiental, en su doble faceta de suministro activo
y pasivo de informacién. El Titulo III de la Ley regula el derecho de partici-
pacidn publica en los asuntos de cardcter ambiental en relacién con la elabo-
racién, revisiéon o modificacién de determinados planes, programas y dispo-
siciones de cardcter general. El Titulo IV reconoce el acceso a la justicia y a
la tutela administrativa y tiene por objeto asegurar y fortalecer, a través de la
garantia que dispensa la tutela judicial y administrativa, la efectividad de los
derechos de informacién y participacion.

La Ley 27/2006 deroga expresamente la Ley 38/1995, de 12 de diciem-
bre, sobre el derecho de acceso a la informacién en materia de medio
ambiente (disposicién derogatoria tinica) y modifica el Real Decreto Legisla-
tivo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacién de Impacto Ambiental (dispo-
sicion final primera), y la Ley 16/2002, de 1 de julio, sobre Prevencién y
Control Integrados de la Contaminacidén (disposicion final segunda)

Asimismo, se prevé la aprobacién de un texto refundido de evaluacién de
impacto ambiental (disposicién final quinta) y el desarrollo reglamentario en
el dmbito de la Administracién General del Estado (disposiciones finales sexta
y séptima), sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas
en la materia (vid. disposicion final tercera Titulo Competencial).

Responsabilidad por productos

Ley 9/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios (BOE nim. 178, de 27 de julio de 2006, pp. 28122-
28165)

La presente Ley revisa la normativa interna en materia del sector farma-
céutico para acomodarse a la evolucién de la regulacién comunitaria. Asi, a
través de esta Ley, se incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directi-
va 2004/27/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, que modifica la Directiva 2001/83/CE, por la que se establece un
codigo comunitario sobre medicamentos de uso humano, y la Directiva
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2004/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, que modifica la Directiva 2001/82/CE por la que se establece un cédi-
go comunitario sobre medicamentos veterinarios. Asimismo, asegura la
armonizacién de la normativa espafiola con el Reglamento (CE) ndm.
726/2004, por el que se establecen los procedimientos comunitarios para la
autorizacién y el control de los medicamentos de uso humano y veterinario y
por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos.

En cuanto a los objetivos concretos de la Ley, de la experiencia derivada
de la aplicacién de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, se
deriva, en opinién del legislador, la necesidad de ampliar y reforzar el siste-
ma de garantias en relacién a la autorizacién del medicamento para asegurar
el cumplimiento de la exigencia de calidad, seguridad y eficacia de los medi-
camentos.

2. Jurisprudencia

A) TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 30 de marzo de 2006 (asunto
T-367/03) en relacion con la demanda presentada por Yedags Tarim ve
Otomotiv Sanayi ve Ticaret AS contra el Consejo de la Unién Europea y
la Comision de las Comunidades Europeas, sefiala que en el supuesto de
que no se cumpla alguno de los requisitos de la responsabilidad extracon-
tractual de la Comunidad, enumeradas en el apartado 34 supra, debera
desestimarse el recurso en su totalidad, sin que sea necesario examinar los
demds requisitos de la citada responsabilidad (Sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de septiembre de 1994, KYDEP/Consejo y Comision,
C-146/91, Rec. p. [-4199, apartado 81; sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 20 de febrero de 2002, Forde-Reederei/Consejo y Comision,
T-170/00, Rec. p. II-515, apartado 37; de 19 de marzo de 2003, Innova
Privat-Akademie/Comisién, T-273/01, Rec. p. 1I-1093, apartado 23).

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia (Sala Segunda ampliada) de 10 de mayo
de 2006 (asunto T-279/03), en relacion a la demanda presentada por Gali-
leo International Technology y otros contra la Comisién de las Comunida-
des Europeas, interpreta el articulo 288 CE, parrafo segundo, ([e]n mate-
ria de responsabilidad extracontractual, la Comunidad debera reparar los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones) y el articulo 235 CE que atribuye al Tribunal de Justicia com-
petencia «para conocer de los litigios relativos a la indemnizacién por
dafios a que se refiere el parrafo segundo del articulo 228, en el sentido de
que no excluyen que se otorgue una reparacion en especie, contrariamente
al articulo 40, parrafo primero, del antiguo Tratado CECA, que sdlo pre-
veifa una reparacién pecuniaria. Por tanto, el juez comunitario tiene com-
petencia para imponer a la Comunidad cualquier forma de reparacién que
sea conforme a los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros en materia de responsabilidad extracontractual, inclui-
da una reparacion en especie si resulta acorde con dichos principios, en su
caso en forma de una orden conminatoria de hacer o de no hacer.
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Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia (Sala Quinta) de 30 de mayo de 2006 (asunto T-87/94),
a proposito de la demanda de J. C. Blom contra el Consejo de la Unién
Europea y la Comisién de las Comunidades Europeas, sostiene que la exis-
tencia de una oferta de indemnizacién dentro del intento por alcanzar una
solucién amistosa y colectiva no le vincula al apreciar si concurren los
requisitos para que se genere la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad, por dicha solucién amistosa y colectiva, respecto a la situa-
cién de un sujeto particular. Por lo tanto, el demandante no puede preten-
der que la recepcion de una oferta de indemnizacién de las autoridades
neerlandesas conforme al Reglamento nim. 2187/93 implica un reconoci-
miento explicito de responsabilidad por parte de la Comunidad.

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia (Sala Tercera) de 21 de junio de 2006
(asunto T-47/02), respecto del litigio de Manfred Danzer y Hannelore
Danzer contra Consejo de la Unién Europea, concluye que puesto que
los demandantes no han podido demostrar la ilegalidad de las disposicio-
nes controvertidas, la adopcién de éstas por el Consejo no se puede con-
siderar un comportamiento irregular que pueda generar la responsabili-
dad de la Comunidad. Tanto mas cuanto que, como declaran el Tribunal
de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia en el dmbito de la respon-
sabilidad de la Comunidad por actos normativos que traducen opciones
de politica econdémica, para la elaboracion de los cuales las instituciones
comunitarias disponen también de una amplia facultad de apreciacién
(sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 13 de diciembre de
1995, Exporteurs in Levende Varkens y otros/Comisién, T-481/93 y
T-484/93, Rec. p. I1-2941, apartado 81; de 15 de abril de 1997, Schroder
y otros/Comisién, T-390/94, Rec. p. II-501, apartados 62 y 63, y de 20 de
febrero de 2002, Forde-Reederei/Consejo y Comisién, T-170/00, Rec. p.
II-515, apartado 46), la ilegalidad de una directiva de coordinacién no es
suficiente, por si sola, para generar la responsabilidad extracontractual de
la Comunidad, puesto que esta responsabilidad sélo se genera ante una
violacién suficientemente caracterizada de una norma juridica que tenga
por objeto conferir derechos a los particulares (véanse, en este sentido,
las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de abril de 1991, Assurances
du crédit/Consejo y Comision, C-63/89, Rec. p. I-1799, apartado 12, y
de 4 de julio de 2000, Bergaderm y Goupil/Comisién, C-352/98 P, Rec.
p. I-5291, apartado 42).

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 13 de septiembre de 2006
(asunto T-226/01) al decidir la reclamacién planteada por CAS Succhi di
Frutta SpA contra la Comisién de las Comunidades Europeas, recuerda la
jurisprudencia recaida en materia de causalidad, de modo que se admite la
existencia de un nexo de causalidad en el sentido del articulo 288 CE,
parrafo segundo, cuando existe una relacién directa de causa a efecto
entre el comportamiento culposo de la institucién de que se trate y el per-
juicio alegado, nexo que incumbe probar a los demandantes (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 1998, Coldiretti y
otros/Consejo y Comisidn, T-149/96, Rec. p. [1-3841, apartado 101). Asi,
la Comunidad s6lo puede ser considerada responsable del perjuicio que se
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deriva de manera suficientemente directa del comportamiento irregular de
la institucion de que se trate (véanse, en particular, la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 4 de octubre de 1979, Dumortier Freres y otros/Consejo,
64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 y 45/79, Rec. p. 3091, apar-
tado 21; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre
de 1995, Blackspur y otros/Consejo y Comision, T-168/94, Rec.
p. 11-2627, apartado 52). En particular, para excluir cualquier responsabi-
lidad de la Comunidad, el Tribunal de Primera Instancia debe verificar si
la causa de las ilegalidades alegadas consiste en las dificultades con que se
enfrenta un demandante en el mercado (véase, por analogia, la sentencia
del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 2005, Alessandrini y
otros/Comisién, C-295/03P, Rec. p. [-5673, apartado 57).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Responsabilidad extracontractual de los Estados miembros.—La Sentencia

®)

del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de junio de 2006 (Asunto
C-173/03) decide la peticién de decision prejudicial planteada por el Tri-
bunale di Genova (Italia) en el litigio entre Traghetti del Mediterraneo
SpA y la Repubblica Italiana sobre el principio y los requisitos para que
se genere la responsabilidad extracontractual de los Estados miembros
por los dafios causados a los particulares por una violacién del Derecho
comunitario, cuando esta violacién es imputable a un érgano jurisdiccio-
nal nacional. Al respecto sefiala que el Derecho comunitario se opone a
una legislacién nacional que excluye, con cardcter general, la responsabi-
lidad del Estado miembro por los dafios causados a los particulares por
una violacién del Derecho comunitario imputable a un érgano jurisdic-
cional que resuelve en tltima instancia debido a que tal violacién resulta
de una interpretacion de las normas juridicas o de una apreciacion de los
hechos y de las pruebas efectuadas por dicho érgano jurisdiccional. El
Derecho comunitario se opone, asimismo, a una legislacion nacional que
limita la exigencia de esta responsabilidad tnicamente a los casos de
dolo o de culpa grave del juez, si dicha limitacion llevara a excluir la
exigencia de la responsabilidad del Estado miembro afectado en otros
casos en los que se haya cometido una infraccién manifiesta del Derecho
aplicable [vid apartados 53 a 56 de la sentencia Kobler (C-224/01)].

TRIBUNAL SUPREMO

Responsabilidad derivada del retraso en la transposicién de la normativa

comunitaria. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.%)
de 27 junio 2006.—A raiz de una caida en las escaleras de un edificio
publico, se plantea demanda de responsabilidad contra la Administracién
publica. Esta alega que las escaleras se encontraban en perfecto estado y
que respetaban las normas de seguridad vigentes en el momento de la
caida. Esta afirmacidn era cierta por lo que se referia al Derecho nacional
aplicable entonces, pero no respecto del Derecho comunitario, ante el
retraso en la transposicién de la Directiva 89/654 CEE de acuerdo con la
cual resultaba obligado instalar, por lo menos, unas cintas antideslizan-
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tes. El tribunal, con una argumentacion un tanto confusa que alude tanto
al efecto directo de las directivas como a la aplicacién retroactiva del
RD 486/97 por el que se transpone la Directiva antes citada, entiende que
se ha infringido la normativa que establece unas condiciones minimas de
seguridad en los lugares de trabajo y declara la responsabilidad de la
Administracion.

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. STS
(Sala de lo Civil, Seccion 1.*) de 29 marzo de 2006.—El 17 de noviembre
de 1993 tiene lugar una explosion causada por acumulacién de gas buta-
no producida en la vivienda. El tribunal declara la responsabilidad de la
suministradora de acuerdo con la siguiente argumentacion: «En la fecha
en la que se produce la explosién no habia entrado en vigor la Ley
22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos, por lo que no es aplicable al caso. Tampoco
puede serlo la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, puesto que
las directivas, segun reiteradas sentencias del TJCE, carecen de eficacia
directa horizontal (Faccinidori). No obstante el régimen de responsabili-
dad no sufre grandes modificaciones en relacién a la citada Ley, puesto
que tanto por aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacion al articulo 1902 CC como por aplicacion de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios debemos concluir que nos
encontramos ante una responsabilidad de cardcter netamente objetivo o
por riesgo».

SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.*) de 10y 17 de
mayo de 2006.—En relacién con dos casos de contagio de la hepatitis
crénica C por transfusiones realizadas en centros publicos, el Tribunal
reproduce la doctrina expuesta en la Sentencia de 25 de enero de 2006 al
considerar que las contaminaciones producidas por transfusiones de san-
gre practicadas con anterioridad a octubre de 1989 no generan responsa-
bilidad para la Administracion sanitaria, ya que el dafo sufrido no es
antijuridico segun establece el 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y asf lo ha interpretado esta Sala, encontrandose la cldusula de
los riesgos del progreso incorporada al ordenamiento comunitario
europeo desde la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, traspues-
ta a nuestro ordenamiento interno antes que por el articulo 141.1 de la de
Régimen Juridico en la modificacién introducida por Ley 4/1999, de 13
de enero, por el articulo 6.1.e) de la Ley 22/1994, de 6 de julio, aunque
también viniera siendo utilizada con anterioridad por la jurisprudencia
para definir como no antijuridico el dafio cuando se habia hecho un
correcto empleo de la lex artis. Por tanto el paciente debe soportar las
consecuencias dafosas de dicho contagio.
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HELENATORROJA MATEU*
DAVID BONDIA GARCIA**

Asunto Lacarcel Menéndez c. Espaiia (demanda 47145/02) de 15 de
junio de 2006.—Violacion del articulo 6.1 del Convenio (derecho a un
proceso equitativo).

La demandante, nacida en 1931 y residente en Murcia, era propietaria del
apartamento en el que residia. En 1994, los copropietarios del inmueble le
reclamaron judicialmente una determinada cuantia por la falta de pago de
unas facturas relativas a cargas comunes. La demandante no se personé en el
proceso hasta poco ante de la fecha fijada para la vista oral. Cuando compa-
reci6 ante el juzgado de primera instancia nim. 4 de Murcia, el 19 de julio
de 1995, dijo que «se llamaba Carmen de Borbdn, que era hija del rey Alfon-
so XIII y que no conocia su segundo apellido, puesto que su madre renuncié
a su maternidad a los pocos meses de nacer ella». Tanto el secretario judicial
como el juez estuvieron presentes en esta declaracion haciendo constar sola-
mente que, por un lado, Isabel Lacarcel podria ser una «presunta incapaz» y,
por otro lado, que se podrian iniciar acciones legales, ya que sus declaracio-
nes constituian un delito consistente en atribuirse la condicién de miembro
de la familia real. EI 3 de octubre de 1996 se ordend el embargo del inmueble
y la subasta puiblica. Entretanto, el 27 de noviembre de 1995, la demandante
fue internada en un hospital psiquidtrico a instancia del juzgado de primera
instancia ndm. 8 de Murcia. En 1999 fue declarada judicialmente incapaz y
se nombro tutora a su hermana Encarnacion.

La tutora de la demandante, el 18 de febrero de 2000, inst6 la nulidad de
la sentencia de embargo, recurriendo posteriormente ante el Tribunal consti-
tucional, que rechazé el recurso de amparo, en 29 de abril de 2002.

La demandante se queja ante el TEDH de no haber sido debidamente
informada del procedimiento instado ante el juzgado de primera instancia de
Murcia, a partir del cual su apartamento fue embargado y posteriormente
subastado para poder pagar a sus acreedores. La demandante alega que no
pudo comparecer en ese procedimiento al no ser citada correctamente, puesto
que ya no residia en su domicilio, al estar ingresada en un psiquidtrico debido
a la perturbacién de su estado mental, hecho que ya pudo comprobar el secre-
tario judicial y el juez en su comparecencia de 19 de julio de 1995.

El TEDH constata que la efectividad del derecho de acceso a un tribunal
implica que el individuo goce de una posibilidad clara y concreta para poder
contestar un acto que suponga una injerencia en sus derechos. El TEDH
constata que ningun elemento del expediente prueba que la demandante
hubiera tenido conocimiento racional del procedimiento iniciado contra ella
y, por tanto, no se le puede reprochar pasividad o falta de diligencia.

*  Profesora Lectora de Derecho Internacional Publico de la Universitat de Barcelona.
*#%  Profesor Titular de Derecho Internacional Publico de la Universitat de Barcelona.
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El TEDH aprecia que la comparecencia de la demandante, el 19 de julio
de 1995, no tuvo ninguin seguimiento. El juez, teniendo conocimiento directo
de la existencia de una posible causa de incapacidad, no adopté de oficio las
medidas necesarias, ni puso el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal,
como establece el articulo 203 del Cédigo Civil. Debido a su condicién de
«presunta incapaz», la demandante no pudo conocer en plenas condiciones
las consecuencias del procedimiento de embargo instado en su contra, hecho
que comportd una privacion manifiesta del acceso efectivo a un tribunal. El
representante del gobierno espafiol alegé ante el TEDH que la declaracién
judicial de la incapacidad fue posterior a la sentencia definitiva que ordenaba
el embargo. Para el TEDH, el fundamento basado en la irretroactividad de
una declaracion de incapacidad aparece como muy formalista y no se conci-
lia con el internamiento de la demandante, contra su voluntad, en un hospital
psiquidtrico, decretado por otros jueces de la misma ciudad. De esta forma
constata una violacion del derecho a un proceso equitativo y condena a Espa-
fla a pagar una indemnizacion por dafios materiales y morales.

Asunto Diaz Ochoa c. Espaia (demanda 423/03) de 22 de junio de 2006.
Violacién del articulo 6. 1 del Convenio (derecho a un proceso equitativo).

El demandante trabajaba como empleado y ademas era accionista de la
sociedad «PlastiRec, S. A.», cuya sede social estaba en Humanes (Madrid),
desde la fecha de su constitucion en 1977. En abril de 1986, el demandante
fue nombrado consejero delegado de la sociedad, haciendo constar este nom-
bramiento en acta notarial en la que figuraba la direccién particular del
demandante en Fuenlabrada (Madrid). El 27 de septiembre de 1988, el
demandante fue despedido de la sociedad. Mediante acta notarial de 24 de
octubre de 1988 transfiri6 los poderes que tenia como consejero delegado de
la sociedad a J. M. M., que se hizo cargo de la administracion de la sociedad
desde esa fecha hasta la disolucién de la sociedad en enero de 1989, asegu-
rando la representacion legal hasta el 20 de marzo de 1990. El 18 de diciem-
bre de 1991, J. M. M. present6 una demanda contra el Instituto Nacional de
la Seguridad Social y contra Ramén Diaz Ochoa, en la que solicitaba la
modificacién de la base de cédlculo de la pension de invalidez permanente
total. En dicha demanda figuraba como direccién del Sr. Diaz Ochoa la de la
sociedad disuelta y solicitaba que se le citara mediante edictos. Mediante
sentencia de 31 de julio de 1992, dictada en ausencia del demandante, el juz-
gado de lo social nim. 7 de Valencia aprecié parcialmente la demanda
de J. M. M. y aument6 la base de cdlculo de la pension de invalidez. La sen-
tencia fue notificada al demandante mediante su publicacién, el 6 de noviem-
bre de 1992, en el Diario Oficial de la Comunidad de Madrid.

El Sr. Diaz Ochoa tuvo conocimiento de este procedimiento el 27 de
octubre de 1998 al serle embargadas las néminas para proceder a la ejecucion
de la sentencia. Inst6 recurso de reposicion, que fue rechazado, y recurso de
amparo que fue declarado inadmisible, puesto que habian pasado cinco afios
desde la notificacion oficial de la sentencia.

El demandante alegd, ante el TEDH, que no fue informado del
procedimiento instado ante el juzgado de lo social nim. 7 de Valencia, por el
cual fue condenado, conjuntamente con el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, a pagar determinadas cantidades.

Como cuestion previa, el Gobierno espaifiol solicité que se declarara
inadmisible la demanda por haber sido introducida fuera del plazo de seis
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meses desde la tltima decision interna establecido en el articulo 35.1 CEDH.
El TEDH constaté que, si bien el formulario de demanda se deposité casi
diez meses después de la dltima decision interna definitiva, la primera comu-
nicacién del demandante exponiendo sumariamente el objeto de su demanda
se realiz6 dentro de plazo (art. 47 del Reglamento del TEDH) y, por tanto, no
aprecia motivo de inadmisibilidad.

Al entrar a conocer el fondo, el TEDH considera que este asunto se dife-
rencia de caso Caiiete de Goiii c. Espafia, puesto que en éste se demostré que
la demandante habia tenido un conocimiento extrajudicial de la demanda.
El TEDH admite que ni la presuncién de conocimiento de los actos judiciales
por medio de su publicacién en el Diario Oficial, ni el principio de seguridad
juridica, que impide reexaminar un proceso pasado el plazo de cinco afios
desde la notificacion de la sentencia pueden ser cuestionados. En este aspec-
to, las autoridades judiciales internas han aplicado el derecho interno perti-
nente. Sin embargo, la combinacion tan particular de los hechos en este caso,
en la medida en que el demandante no podia haber tenido conocimiento del
proceso iniciado no obstante constar su direccion particular en el expediente,
tuvo por efecto privar al demandante de un acceso efectivo a un tribunal en
aras de poder contestar a la demanda. Igualmente, las jurisdicciones instadas
en el marco del recurso de nulidad y el recurso de amparo no subsanaron la
ausencia de participacién en el procedimiento principal al proceder a realizar
una interpretacion excesivamente restrictiva del derecho. En consecuencia,
el TEDH estima que existe violacion del derecho de acceso a un tribunal, sin
entrar a valorar el resultado final del proceso si el demandante hubiera podi-
do comparecer, y que Espafia s6lo debe pagar al demandante por dafios
morales y por las costas del proceso.

Asunto Gourguénidzé C. Georgia (demanda 71678/01) de 17 de octubre
de 2006.—Violacion articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y
familiar).

David Gourguénidzé, profesor universitario en el pasado y sin trabajo en
el momento de los hechos, decidié vender unos manuscritos heredados de su
padre, para paliar las necesidades econdémicas de su familia. De esta forma,
en 1999, publicé un anuncio en diversos periddicos nacionales comunicando
la venta de un manuscrito de Konstantiné Gamsakhourdia, uno de los mas
célebres escritores georgianos del siglo xx. Tras la publicacién de este anun-
cio, la nuera del escritor se personé en el domicilio del demandante, con un
periodista, y le acus6 de haber robado dicho manuscrito. Al cabo de unos
dias, aparecid, en un periddico georgiano de gran difusién, un articulo titula-
do El mercadeo piiblico de los manuscritos de Kostantiné Gamsakhourdi ha
comenzado junto con la foto del demandante. El Sr. Gourguénidz¢é agotd
todas las instancias jurisdiccionales internas solicitando una rectificacién por
parte del periddico y una indemnizacién por el daiio moral que le habian
causado, tanto las informaciones que le acusaban de robar el manuscrito
como la apariciéon de su fotografia, pero no obtuvo tal reparacion.

El TEDH constata que el demandante no se queja de una injerencia por
parte del Estado sino de una ausencia de proteccién suficiente de su vida
privada, ya que Georgia no adopté las obligaciones positivas inherentes al
derecho a la vida privada y familiar que le incumben en virtud del CEDH. La
frontera entre las obligaciones positivas y negativas del Estado, en virtud del
articulo 8 del CEDH, no se presta a una definicién precisa; sin embargo, los
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principios aplicables son comparables. En concreto, en los dos casos, se debe
tener en cuenta el justo equilibrio entre el interés general y los intereses indi-
viduales, gozando el Estado de un hipotético margen de apreciacion. Esta
proteccién de la vida privada debe apreciarse teniendo en cuenta la libertad
de expresion garantizada en el articulo 10 del CEDH. Si bien es cierto que
el CEDH no garantiza como tal el «derecho al honor y a la reputacién», sin
embargo, no permite que se vea afectado el ambito «intimo» del individuo
hasta el extremo que le impida el normal desarrollo y cumplimiento de su
personalidad. El TEDH estima que, al margen de la falta de celo profesional
por parte del periodista, existié una ausencia de evaluacion de los intereses
en causa (derecho a la vida privada y derecho a la libertad de expresién) por
parte de las jurisdicciones internas. Teniendo en cuenta estas consideracio-
nes, a pesar del margen de apreciacion del que dispone el Estado, el TEDH
considera que, por lo que respecta a la publicacién de las informaciones y de
la fotografia del demandante, las jurisdicciones georgianas no han estableci-
do un justo equilibrio entre los intereses en conflicto, no asegurando una
proteccion suficiente y efectiva de su vida privada. En consecuencia, constata
una violacién del articulo 8 del CEDH y obliga a Georgia a indemnizar por
dafios morales al demandante.
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Europeas

LIDIA ARNAU RAVENTOS*

A la lista de sentencias aqui sugerida deben afiadirse también las senten-
cias a las que se hace referencia en los distintos apartados de la seccién
tematica

STJCE de 30 de mayo de 2006, Parlamento Europeo c. Consejo de la
Unién Europea y Comision de las Comunidades Europeas.—Recurso de
anulacion contra la Decision 2004/496/CE del Consejo, de 17 de mayo
de 2004, relativa a la celebracién de un Acuerdo entre la Comunidad Europea
y los Estados Unidos de América sobre el tratamiento y transferencia de los
datos de los expedientes de los pasajeros por las compaiiias aéreas al Departa-
mento de seguridad nacional, Oficina de aduanas y proteccion de fronteras de
los Estados Unidos, y contra la Decisiéon 2004/535/CE de la Comisién, de 14
de mayo de 2004, relativa al caracter adecuado de la proteccion de los datos
personales incluidos en los registros de nombres de los pasajeros que se trans-
fieren al Servicio de Aduanas y proteccion de fronteras de los Estados Unidos.
Entiende el Parlamento que la Comisién se extralimité al adoptar la
Decisiéon 2004/535/CEE ampardndose en el articulo 25.6 de la Directiva
95/46, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos. A tenor del articulo 3,
apartado 2, primer guién de la Directiva, sus disposiciones no se aplicardn al
tratamiento de datos personales efectuado en el ejercicio de actividades no
comprendidas en el dmbito de aplicacion del derecho comunitario y, en cual-
quier caso, al tratamiento de datos que tenga por objeto la seguridad publica,
la defensa, la seguridad y las actividades del Estado en materia penal. Segun el
Tribunal, la transferencia de datos de qué trata la Decision constituye un trata-
miento que tiene por objeto la seguridad publica y las actividades del Estado
en materia penal; ello es asf sin perjuicio de reconocer que, en un primer
momento, los datos personales son recogidos por las compafifas aéreas en el
marco de una actividad comprendida en el dmbito de aplicacién del Derecho
comunitario. Procede, pues, anular la Decision sobre el cardcter adecuado de
la proteccion. Considera también el Tribunal que el articulo 95 CE no consti-
tuye base juridica suficiente para adoptar la Decisién 2004/535: lejos de fun-
damentarse en el establecimiento y funcionamiento del mercado interior, su
finalidad consiste en legalizar el tratamiento de datos personales impuesto por
la legislacién de Estados Unidos. Tampoco la Directiva 95/46 legitimaria
aquella Decision en la medida en que versa ésta sobre tratamiento de datos
que no estan comprendidos en el &mbito de aplicacién de la Directiva.

*  Profesora Lectora de Derecho Civil de la Universitat de Barcelona. La colabora-
cién se enmarca en el Proyecto 2005 SGR 00789.
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STJCE de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediteraneo SpA c.
Repiiblica Italiana.—~Demanda de decision prejudicial. Tribunale di Genova.
Requisitos para que se genere la responsabilidad extracontractual de los Esta-
dos miembros por los dafios causados a los particulares por una violacion del
Derecho comunitario, cuando dicha violacién es imputable a un 6rgano juris-
diccional nacional. EI Derecho comunitario se opone a toda normativa nacio-
nal que, por un lado, excluya toda responsabilidad del Estado miembro por
los dafios causados a los particulares por violacién del Derecho comunitario
cometida por un 6rgano jurisdiccional que resuelve en tdltima instancia cuan-
do dicha violacién resulta de una interpretacion de las normas juridicas o de
una apreciacién de los hechos y de las pruebas efectuadas por este érgano
jurisdiccional, y que, por otra, limita esta responsabilidad unicamente a los
casos de dolo o culpa grave del juez. El principio segtin el cual todo Estado
estd obligado a reparar los dafios causados a los particulares por las violacio-
nes del Derecho comunitario independientemente de cudl sea el 6rgano del
Estado miembro a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento, ya
habia sido establecido en la sentencia Kobler, de 20 de septiembre de 2003.
En esta misma Sentencia se habia precisado, sin embargo, que aquella exi-
gencia de responsabilidad, lejos de ser ilimitada, requeria de una vulneracién
manifiesta del Derecho comunitario. Y a fin de apreciar la concurrencia de
este requisito, el juez nacional que conozca de la demanda de indemnizacién
debe considerar todos los elementos que caractericen el supuesto de hecho, el
grado de claridad y precision de la norma vulnerada, el caracter intencional
de la infraccion, el cardcter excusable o inexcusable del error de Derecho, la
posicién adoptada, en su caso, por una institucion comunitaria y el
incumplimiento por parte del 6rgano jurisdiccional de que se trate de su obli-
gacién de remision prejudicial en virtud del articulo 234 CE, parrafo tercero.
Asi pues, el cardcter manifiesto de aquella vulneracion, que cabria incluso
presumirse cuando la resolucién de que se trate se haya dictado con un des-
conocimiento manifiesto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
materia, es el tinico requisito exigible a efectos de exigencia de responsabili-
dad. De ello resulta que, si bien no cabe excluir que el Derecho nacional
precise los criterios relativos a la naturaleza o al grado de una infraccién que
deben reunirse para que pueda exigirse la responsabilidad del Estado por una
violacién del Derecho comunitario imputable a un érgano jurisdiccional
nacional que resuelve en tltima instancia, estos criterios no pueden imponer
exigencias mds estrictas que las derivadas del requisito de una infraccién
manifiesta del Derecho aplicable.

STJCE de 13 de julio de 2006. Vicenzo Manfredi c. Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA, Antonio Cannito c. Fondiaria Sai SpA, Nicolo Trica-
rico c. Assitalia SpA y Pasqualina Murgolo c. Assitalia SpA.—-Demanda de
decisién prejudicial. Giudice di pace di Bitonto (Italia). Interpretacion del
articulo 81 del Tratado. Se plantea, en particular, si un acuerdo entre compa-
ifas aseguradoras consistente en un intercambio reciproco de informacién
que permite un incremento de las primas del seguro de responsabilidad civil
de automéviles no justificado por las condiciones de mercado, vulnerando asi
las normas nacionales de defensa de la competencia, puede constituir también
una infraccién del articulo 81 CE, habida cuenta, en particular, de la participa-
cién en el acuerdo o en la prictica concertada de empresas procedentes de
diferentes Estados miembros. Se plantea, también, si el articulo 81 CE legiti-
ma a cualquier persona para invocar la nulidad de un acuerdo prohibido por
dicho articulo y, cuando exista una relacién de causalidad entre este acuerdo

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



252 Anuario de Derecho Civil

o practica y el perjudicio sufrido, para solicitar la reparacién de dicho perjui-
cio. El Tribunal, tras reiterar la naturaleza de disposicién de orden publico
que revisten los articulos 81 y 82 CE, recuerda: primero, que en materia de
competencia el Derecho comunitario y el Derecho interno se aplican parale-
lamente, dado que contemplan las précticas restrictivas bajo aspectos dife-
rentes; segundo, que los articulos 81 y 82 CE producen efectos directos en las
relaciones entre particulares y crean derechos en favor de los justiciables;
tercero, que la primacia del Derecho comunitario exige que se excluya la
aplicacién de cualquier disposicion de una ley nacional contraria a una norma
comunitaria, tanto si es anterior como si es posterior a ésta. El tinico presu-
puesto al que se supedita la aplicacién de los articulos 81 y 82 CE a una
préctica colusoria o abusiva es que dicha practica pueda afectar al comercio
entre los Estados miembros de tal manera que pueda malograr la consecucién
de los objetivos de un mercado tnico, en particular aislando los mercados
nacionales o alterando la estructura de la competencia en el mercado comun.
A estos efectos, el hecho de que una préctica colusoria sélo tenga por objeto
la comercializacién de los productos en un tnico Estado miembro no basta
para excluir que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros. Sien-
do ello asi, la practica concertada entre compaiias aseguradoras que se exa-
mina puede constituir una infraccién del articulo 81 CE si, habida cuenta de
las caracteristicas del mercado nacional en cuestion, existe un grado suficien-
te de probabilidad de que el acuerdo pueda ejercer una influencia directa o
indirecta, real o potencial, en la venta de pélizas de este seguro en el Estado
miembro de que se trate por parte de empresas establecidas en otros Estados
miembros y de que esta influencia no sea insignificante. Por lo demas, el
articulo 81 CE legitima a cualquier persona para invocar la nulidad de una
préctica colusoria prohibida por dicho articulo y para solicitar la reparacién
del perjuicio sufrido. Corresponde a cada Estado miembro regular las moda-
lidades de ejercicio de esta reclamacion, incluyendo lo relativo a la aplica-
cion del concepto de «relacion de causalidad» que deberd respetar, en todo
caso, los principios de equivalencia y de efectividad. También corresponde a
cada Estado miembro determinar el plazo de prescripcion de aquella accién
de indemnizacién y al 6rgano jurisdiccional nacional verificar si el dies a quo
de su computo hace practicamente imposible el ejercicio del derecho a solici-
tar la reparacion del perjuicio sufrido. Por lo demds, es competencia de los
Estados miembros designar los 6rganos jurisdiccionales competentes para
conocer de aquellas reclamaciones, configurar la regulacién procesal de
estos recursos Yy fijar los criterios que permitan determinar la cuantia de la
reparacién del perjuicio causado, incluyendo el dafio emergente, el lucro
cesante y el pago de intereses.

STJCE de 13 de julio de 2006. Gesellschaft fiir Antriebstechnik mbH
& Co. KG c. Lamellen und Kupplungsbau Beteiligungs KG.-Demanda
de decision prejudicial. Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania). Interpre-
tacion del articulo 16, nim. 4, del Convenio de 27 de septiembre de 1968
relativo a la competencia judicial y a la ejecucidn de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, y a cuyo tenor son exclusivamente competentes,
sin consideracion del domicilio, «en materia de inscripciones o validez de
patentes, marcas, diseiios o dibujos y modelos, y demds derechos andlogos
sometidos a depdsito o registro, los tribunales del Estado contratante en que
se hubiere solicitado, efectuado o tenido por efectuado el depdsito o registro
en virtud de lo dispuesto en algiin convenio internacional». Se cuestiona el
alcance de dicha competencia exclusiva; en particular, si la norma se aplica a
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todos los litigios que tengan por objeto la inscripcion o la validez de una
patente, tanto si la cuestion se plantea por via de accién o por via de excep-
cion, o si se aplica exclusivamente a los litigios en los que la cuestién de la
inscripcién o de la validez de la patente se haya suscitado por via de accién.
El Tribunal, tras recordar que las reglas del articulo 16 estdn dotadas de un
caracter exclusivo e imperativo y tras precisar que por «litigio en materia de
inscripcién o validez de patentes» deben entenderse los litigios relativos a la
validez, la existencia o la caducidad de la patente o la reivindicaciéon de un
derecho de preferencia fundado en un depdsito anterior, concluye que la
cuestion planteada debe resolverse atendiendo a la finalidad perseguida por
el articulo 16 habida cuenta que su tenor literal no permite, por si solo, escla-
recerla. Y tras identificar dicha finalidad con la atribucién de la competencia
a los 6rganos que tienen una mayor proximidad material y juridica con los
litigios de que se trata, se resuelve que la competencia exclusiva prevista en
el articulo 16, nim. 4, debe aplicarse con independencia del marco procesal
en el que se suscite la cuestion de la validez de una patente, ya sea por via de
accion o por via de excepcion, en el momento de interponer la demanda o en
una fase posterior del proceso. Por ello, permitir al juez que conoce de una
accion por violacién de patente, o de una accidn de declaracion de inexisten-
cia de violacion de patente, que constate con cardcter incidental la nulidad de
la patente controvertida seria contrario a la naturaleza imperativa de la regla
de la competencia prevista en el articulo 16, ntim. 4, del Convenio.

STJCE de 13 de julio de 2006. Roche Nederland BV y otros c. Frede-
rick Primus y Milton Goldenberg.—Demanda de decision prejudicial. Hoge
Raad der Nederlanden (Paises Bajos). Interpretacion del articulo 16, nim. 1,
del Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial
y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y a
cuyo tenor las personas domiciliadas en un Estado contratante podrdn tam-
bién ser demandadas «si hubiere varios demandados, ante el tribunal del
domicilio de cualquiera de ellos». La aplicacion del precepto requiere, a jui-
cio del Tribunal, que entre las diferentes demandas formuladas por un mismo
demandante contra distintos demandados exista una conexion de tal naturale-
za que sea de interés tramitarlas y juzgarlas conjuntamente a fin de evitar
soluciones que pudieran ser inconciliables si los litigios se juzgaran por sepa-
rado. El cardcter inconciliable de las resoluciones exige que, atendiendo a
una misma situacién de hecho y de derecho, se impongan consecuencia juri-
dicas que se excluyan reciprocamente. Segtn el Tribunal, este riesgo de con-
tradiccién no puede apreciarse en el marco de un litigio por violacién de
patente europea en el que intervienen varias sociedades, establecidas en dife-
rentes Estados contratantes, en relacion con hechos cometidos en el territorio
de uno o de varios de esos Estados, aun cuando dichas sociedades, pertene-
cientes a un mismo grupo, hubieran actuado de manera idéntica o similar,
con arreglo a un plan de accién conjunta elaborado por una sola de ellas.
Aquel riesgo no existiria en la medida en que no existirfa una misma situa-
cion de hecho, ya que los demandados son diferentes y los actos de violacién
que se les imputa no son los mismos.

STJCE de 13 de julio de 2006. Mobistar SA c. Institut belge des ser-
vices postaux et des télécommunications (IBPT).—Demanda de decision
prejudicial. Cour d’Appel de Bruxelles. Interpretacion de la Directi-
va 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
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comunicaciones electrénicas, y de la Directiva 2002/22/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal
y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de
telecomunicaciones electrénicas. La tarificacion de la interconexién para la
conservacion de los nimeros contemplada en el articulo 30, apartado 2, de la
Directiva 2002/22/CE, se refiere a los costes de transporte de los nimeros
objeto de cambio de operador y a los costes de establecimiento soportados
por los operadores de telefonia mévil para ejecutar las solicitudes de cambio
de operador del nimero. Esta disposicién no se opone a la adopcién de una
medida nacional que defina un método determinado para el calculo de los
costes y que fije de antemano los precios maximos que puede reclamar el
operador cedente al receptor en concepto de costes de establecimiento, siem-
pre que las tarifas se fijen en funcion de los costes de manera que no se disua-
da a los abonados de hacer uso de la facilidad relativa a la conservacion de
los nimeros y siempre que no se impongan al publico tarifas para la conser-
vacion de los nimeros que puedan falsear la competencia. Por lo demas, el
articulo 4 de la Directiva 2002/21/CE debe interpretarse en el sentido de que
el organismo designado para conocer de los recursos contra las decisiones de
las autoridades nacionales de reglamentacién debe disponer de toda la infor-
macién necesaria para examinar la procedencia de un recurso, incluida la
informacién confidencial que se haya recabado para adoptar la decision que
se recurre. Sin embargo correspone a dicho organismo garantizar la confi-
dencialidad de dicha informacién, asegurando el respeto del derecho de
defensa de las partes en el litigio.
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Jurisprudencia Nacional
(mayo 2006 a septiembre 2006)

MIRIAM ANDERSON*

TRIBUNAL SUPREMO

Competencia desleal

— STS (Sala Civil) de 21 de junio de 2006 (TOL 964468). Ponente:
Francisco Marin Castdn. La sentencia trae causa de la demanda interpuesta
por una productora de cremas de manos internacionalmente conocida contra
una empresa que, habiendo finalizado los contratos de distribucién que le
unian a la primera, introdujo en el mercado una crema de manos de nombre
parecido, que se presentaba en envases similares y para cuya publicidad
empled un eslogan ideado por la demandante. La demanda fue estimada par-
cialmente y recurren en casacién ambas partes. Ante la alegacion de la deman-
dada, conforme a la cual la sentencia recurrida se basé en el criterio subjetivo
del juzgador y no en los informes periciales aportados (en concreto, en el que
hacia hincapi€ en la fidelidad de los consumidores espafoles a sus marcas en
este mercado), la Sala estima correcta la actuacion de las instancias inferiores,
puesto que (FJ 2.°): «J) Todo ello estd en coherencia con la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su sentencia de 16 de julio
de 1998 (asunto C-210/96), sobre publicidad engafiosa, al tomar en considera-
cion la expectativa que se producia en un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, y declarar que incumbe a los
organos jurisdiccionales nacionales la apreciacion de si una mencién publici-
taria produce un efecto engafioso, no excluyendo que el Juez nacional pueda
evacuar un informe pericial o encargar un sondeo de opinién pero también,
desde luego, sin obligarle a ello. K) La reciente Directiva 2005/29/CE sobre
précticas comerciales desleales toma como referencia, en su articulo 5.2 b), al
consumidor medio al que afecta o al que se dirige la préctica, o al miembro
medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo de
consumidores. L) Finalmente, de seguir la tesis de este motivo hasta sus
dltimas consecuencias se acabaria transformando la disciplina de la compe-
tencia desleal en un especie de Derecho gremial dominado por los informes
de los expertos; es decir, en todo lo contrario de lo pretendido por el legislador
de 1991 al atender al conjunto de intereses que confluyen en el sector (el inte-
rés privado de los empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el
interés publico del Estado en mantener un orden concurrencial saneado) e
incorporar el principio de proteccion del consumidor “en su calidad de parte
débil de las relaciones tipicas de mercado”, vertiente “generalmente descono-
cida por nuestro Derecho tradicional de la competencia desleal”. La preten-

*  Profesora Lectora de Derecho Civil de la Universitat de Barcelona. La colabora-
cién se enmarca en las actividades del Proyecto 2005 SGR 00759.
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sién de que se condenase a la demandada a “no realizar publicidad alguna” de
su crema de manos es desestimanda por ambigua e incongruente (FJ 3.%)». En
cuanto a la procedencia y al alcance de la indemnizacién debida por los dafios
resultantes de los actos de competencia desleal, se resuelve en que FJ 7.
«Aunque en las sentencias de esta Sala sobre la materia se adviertan algunas
diferencias acerca de si el comportamiento desleal causa por si mismo dafios
y perjuicios al demandante o por el contrario éste necesita acreditar la existen-
cia de tales dafios y perjuicios ateniéndose a la regla general, lo cierto es que
resulta dificilmente imaginable, tratindose de actos desleales efectivamente
puestos en prictica, que €stos no hayan sido en nada perjudiciales para quien
promueve el litigio. De ahi que en materia de competencia desleal, y siempre
claro estd que la accién ejercitada no sea la de prohibicidn de un acto no pues-
to en préctica todavia, parezca mds acorde con la realidad social regulada por
la Ley de 1991 seguir la linea marcada por las sentencias de esta Sala de 23 de
febrero de 1998, 17 de noviembre de 1999, 7 de diciembre de 2001, 19 de
junio de 2003, 23 de diciembre de 2004 y 1 de junio de 2005, porque, como
declara la penultima de las citadas, raramente podra darse la infracciéon que
ningtn beneficio reporte al infractor, o ningtin perjuicio cause al demandante
interesado en que cese la ilicitud, si se tiene en cuenta el interés econdmico
que preside estos dmbitos, generalmente vinculados a actividades empresaria-
les». Concluye la Sala que la indemnizacion consistird en el coste de una
campafia publicitaria a nivel nacional para distinguir ambos productos.

— STS (Sala Civil) de 22 de junio de 2006 (RJ 2006/4712). Ponente:
Jesds Corbal Ferndndez. La fabricacién y comercializacién de productos
textiles utilizando la marca y restantes signos distintivos de otra empresa
constituyen supuestos de competencia desleal. La demandada formul6 recon-
vencion alegando la aplicabilidad directa de los articulos 85y 86 (81 y 82
actuales) del Tratado Constitutivo de la CEE; su pretension no fue analizada,
por entender el tribunal de instancia que la competencia de los érganos juri-
diccionales civiles en este &mbito se encuentra limitada a cuestiones plantea-
das de modo incidental, y no de modo principal (como ocurre cuando se
ejercita una reconvencién). Contrariamente, el Tribunal Supremo interpreta
la competencia de la jurisdiccion civil en sentido mds amplio, de conformi-
dad con la jurisprudencia mds reciente, tanto nacional como del TJICE, en su
funcion protectora de los intereses de los particulares (FJ 2.°). Por ello, pasa
a analizar, en el FJ 3.° la eventual vulneracién de los referidos preceptos,
estimando innecesario plantear una cuestion prejudicial al TICE. Se entiende
que no concurre en la actora la condicidn de ocupar una posicién dominante
en el mercado de referencia —que es el mercado textil en general, y no s6lo
parte del mismo, como pretendia la reconviniente— y se sefiala qué se enten-
derfa por «abuso» de esa posicidn, caso de concurrir. Por otro lado, la negati-
va de la actora a suministrar productos de su marca a todos los comercios que
lo solicitan no se considera contraria al articulo 85 (actual 81) del Tratado
(FJ 3.°, con andlisis del ambito de aplicacién del precepto).

— STS (Sala Civil) de 11 de julio de 2006 (RJ 2006/4977). Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Se confirma la calificacion de los actos realizados por
los demandados, en el &mbito de la gestidn de patentes y marcas, como consti-
tutivos de competencia desleal, en los términos recogidos en el articulo 9 de la
Ley 3/1991, por darse en ellos los requisitos que ha venido a establecer la juris-
prudencia y que se resumen en el FJ 4.°: «Se trata, por tanto, de actos que
suponen un ataque a la reputacion del tercero y que estdn realizados con finali-
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dad concurrencial; en ellos deben presentarse estos elementos: a) el menoscabo
de la reputacién y el crédito del tercero en el mercado, como asi se deduce de
la sentencia de 20 marzo 1996; b) la falsedad; c) que sean pertinentes, y d) que
tengan finalidad concurrencial. Asi, por ejemplo, la sentencia de 20 marzo
1996 consideré acto de denigracion las alusiones a la solvencia de la empresa
afectada, en un supuesto muy parecido al que ahora es objeto de recurso. La
sentencia de 1 abril 2004 definia lo que debia entenderse como denigracion,
siendo “la propagacién a sabiendas de falsas aserciones contra un rival con
objeto de perjudicarle comercialmente; es decir, actividad tendente a producir
el descrédito del competidor o de su producto; o la difusién de aseveraciones
falsas en su perjuicio”, criterio que habia sido ya expresado en la sentencia
de 15 octubre 2003, que considerd denigratoria una carta que atribuia una
actuacion incorrecta al demandante, lo que gener6 la paralizacién de unas obras
y podria influir en los posteriores concursos para la adjudicacién de obras». En
cuanto al articulo 5 de la Ley 3/1991, en el FJ 5.° se recoge doctrina del propio
TS en el sentido de entender que se trata de una norma que sanciona la contra-
vencion de los deberes generales de conducta de quien concurre en el mercado,
de modo parecido a como operan los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil, 57 del
Cédigo de comercio o 1:201 de los Principios del Derecho europeo de los con-
tratos, y que funciona como limite del principio de libertad de empresa recogi-
do en el articulo 38 de la Constitucion; el articulo 5 debe ser entendido como
una cldusula general que cubre aquellas conductas que suponen competencia
desleal y que no estan tipificadas en alguna de las disposiciones que le siguen.
Por lo que se refiere a la flexibilizacién de la regla contenida en el articulo 1137
del Cdédigo Civil en materia comercial y de conformidad con los Principios de
Derecho europeo de los contratos (art. 10: 102) puede verse el FJ 7.°

Cooperacion juridica en materia civil

— STS (Sala Civil) de 5 de septiembre de 2006 (TOL 995533). Ponente:
Vicente Luis Montés Penadés. Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968: medidas cautelares; notificaciones y emplazamientos. En el FJ 1.°
se afirma que: «[...] el articulo 39 del Convenio de Bruselas se ha de comple-
mentar con los preceptos de la ley espanola y faculta, pero no obliga, al Juez
para adoptar las medidas cautelares, sin prueba ni alegacion sobre el fumus
boni iuris, pero s6lo cuando se den los supuestos de periculum in mora sefia-
lados por la lex fori, pero sobre todo sostiene su reiterada doctrina (Senten-
cias de 18 de mayo y 13 de diciembre de 1993, 12 de abril y 7 de noviembre
de 1995 y 5 de febrero de 1996, entre otras) sobre que no cabe recurso de
casacion en materia de medidas cautelares». En los FFJJ 2.° y 3.° se razona
que las notificaciones y emplazamientos realizados no se consideran inefica-
ces al amparo del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de1965, ni lleva-
dos a cabo en contravencion del articulo 27 del Convenio de Bruselas, puesto
que caben alternativas igualmente validas a la actuacién de la llamada Auto-
ridad Central, prevista en el articulo 2 del primero de los Convenios citados,
siempre que comporten la posibilidad efectiva de conocimiento por parte del
destinatario de la comunicacion, como ocurri6 en el caso enjuiciado.

Derecho extranjero

— STS (Sala Civil) de 4 de julio de 2006 (TOL 964470) Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Aparte de analizar los medios disponibles para la
acreditacion del derecho extranjero, la Sala tuvo que resolver acerca de la
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posibilidad de recurrir en casacion por la vulneracién del derecho extranje-
ro. A este respecto, en el FJ 2.° se entendié que: «A nuestro parecer deben
distinguirse dos aspectos en lo que se refiere a la aplicacién de la Ley extran-
jera: a) El primero consiste en la determinacion del contenido de la Ley que
deba aplicarse segin la norma de conflicto correspondiente; en este momen-
to, deben utilizarse todos los medios de prueba dirigidos a demostrar al juz-
gador la vigencia, el contenido y la interpretacion de la norma declarada
aplicable, para lo cual debe emplearse el articulo 12.6 CC; b) Cuando se ha
demostrado al Juez cudl es el derecho aplicable, éste no puede ser tratado
como un mero hecho, porque es un conjunto de normas juridicas y el Juez
estd obligado a emplear las técnicas juridicas apropiadas para su interpreta-
cién y aplicacion y a ello nos lleva el propio tenor del articulo 1692, 4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que establecia que el recurso de casa-
cion debia fundarse en “la infraccién de las normas del ordenamiento juridi-
co o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate” y en este caso, el aplicable es el derecho alemén. La Ley
aplicable puede ser infringida, inaplicada, etc., y no debe hacerse diferencia
entre derecho extranjero y derecho nacional una vez que se ha demostrado
que el primero es el aplicable al caso sometido al juzgador, porque otra con-
secuencia seria tanto como impedir el acceso a los recursos establecidos por
la Ley (art. 24 CE), ademas de infringir la norma conflictual espafiola. Sin
embargo, la doctrina formulada en un recurso de casacion por infraccion del
derecho extranjero no debe ser tenida como doctrina legal a los efectos del
articulo 6.1 del Cédigo Civil, sin perjuicio de que pueda servir de pauta en
posteriores conflictos ante los Tribunales espafioles producidos en proble-
mas semejantes en los que deban aplicarse las mismas normas juridicas».

Propiedad industrial

— STS (Sala Civil) de 23 de junio de 2006 (TOL 964444). Ponente:
Jesus Corbal Ferndndez. Marcas: caducidad por falta de uso y significado de
la expresién «uso real y efectivo». En un caso sometido a la Ley de Marcas
de 1988, se confirma la caducidad por falta de uso de una marca: la carga de
la prueba del uso real y efectivo de la marca pesa sobre quien la alega y la
valoracién de esa prueba es competencia exclusiva del juzgador de instancia
(FJ 3.°). Sobre el alcance del doble adjetivo («real y efectivo») que se predica
del uso en la legislacion espaifiola, el mismo FJ 3.° describe la jurisprudencia
interna y se recoge la doctrina de la sentencia del TICE de 11 de marzo
de 2003, para concluir que: «una mera oferta que no ha sido seguida de nin-
gln resultado comercial, ni efecto tangible, no puede estimarse que retine la
consideracién de un uso publico y externo de la marca con presencia o reper-
cusion en el mercado, y difusiéon de manera efectiva. En definitiva, no se
cumple ninguna de las pautas que podrian demostrar la efectividad del uso:
volumen del negocio realizado por el titular bajo el signo, continuada en el
tiempo, medidas adoptadas para satisfacer la obligatoriedad y uso del signo
en la publicidad o en los medios de comunicacién». Por otro lado, en el FJ 4.°
se estima, como ya hiciera con anterioridad la STS de 28 de marzo de 2005,
que el articulo 55.2 de la Ley 32/1988 debe ser interpretado de conformidad
con el articulo 11.1 de la Directiva 104/89, de modo que la irretroactividad de
la caducidad por no uso no puede conducir a legitimar al titular a interponer
acciones de nulidad de otras marcas (art. 3 Ley 32/1988) en tanto la sentencia
no adquiera firmeza.
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Propiedad intelectual

— ATS (Sala Civil) de 20 de julio de 2006 (JUR 2006/201421). Ponente:
Jestis Corbal Ferndndez. Auto por el que se acuerda someter una cuestién
prejudicial al TICE en cuanto al concepto de «comunicacién publica». El
auto trae causa de la reclamacion presentada por la Entidad de Gestién de
Derechos de los Productores Audiovisuales contra un establecimiento hote-
lero que captd y retransmitio a los televisores de cada habitacién 20 canales
emitidos via satélite y 6 canales emitidos via terrestre. La Audiencia Provin-
cial de Mélaga, en sentencia de 31 de mayo de 1999, confirmé la sentencia
de primera instancia, en el sentido de desestimar la demanda por entender
que el establecimiento hotelero habia satisfecho ya los derechos
correspondientes a los productores por medio del contrato que habia suscri-
to con la SGAE. El Tribunal Supremo, tras analizar los recientes desarrollos
comunitarios y de derecho interno en la materia (en particular, las leyes 19
y 23/2006, de 5 de junio y 7 de julio, respectivamente), estima que la resolu-
cion del caso depende de la interpretacion que se dé a las expresiones «actos
de comunicacién al piblico» y «actos de puesta a disposicion del publico»
en el derecho espafiol (art. 20 TRLPI), lo que a su vez pasa por averiguar
cudl es el sentido del articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE. De ahi que se
estime pertinente elevar una cuestién prejudicial al respecto al TICE
(art. 234 Tratado CE). El Tribunal Supremo se hace eco de sus sentencias
de 3 de enero y 10 de mayo de 2003, que mantienen criterios distintos en
este punto y se muestra consciente de que el TJCE, en sentencia de 3 de
febrero de 2000 (cuestioén prejudicial C-293/98), tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre el tema, pero lo hizo remitiendo la decision al derecho nacional,
puesto que no se habia aprobado todavia la citada Directiva de 2001. En el
FJ 3.°, puede leerse ademds que: «Pese a que el Ministerio Fiscal dice en su
informe de fecha 8 de febrero de 2006 que, al ser anterior a la entrada en
vigor de la Directiva la presentacion de la demanda iniciadora del litigio del
que deriva este recurso, ésta no resultaria aplicable al caso, esta Sala insiste
en que necesita conocer la opinién del Tribunal de Justicia acerca de la
interpretacién adecuada a la expresién “acto de comunicaciéon”, porque
dicha frase es utilizada también por la Ley espafiola, por lo que, atin cuando
no se aplicara directamente al caso la citada Directiva, la duda acerca del
sentido que debe darse a la expresion “comunicacion publica” seguiria exis-
tiendo. Ademds, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tiene
declarado en el apartado 108 de su Sentencia de 4 de julio de 2006 (asunto
C-212/04) que “procede recordar que, al aplicar el Derecho interno, los
organos jurisdiccionales nacionales estdn obligados a interpretarlo en la
medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de
que se trate para alcanzar el resultado que ésta persigue y atenerse asf a lo
dispuesto en el articulo 249 CE, parrafo tercero (véase, en particular, la Sen-
tencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01, Rec.
p. I- 8835, apartado 113, y la jurisprudencia que alli se cita). Esta obligacién
de interpretacién conforme concierne a todas las disposiciones del Derecho
nacional, tanto anteriores como posteriores a la directiva de que se trate
(véase, en particular, la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing,
C-106/89, Rec. p. I-4135, apartado 8, y la sentencia Pfeiffer y otros, antes
citada, apartado 115)». Las cuestiones finalmente planteadas al TJCE pue-
den verse en el FJ 4.° y en el acuerdo con que concluye el Auto.
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Propiedad industrial

— STS (Sala Civil, Seccién 1.7) de 18 de mayo de 2006 (RJ 2006/2365).
Ponente: Jestis Corbal Fernandez. Concurrencia entre denominacién social y
nombre comercial. Como se explica en el FJ 1.° la controversia se reduce en
casacion a determinar si procede acordar la modificacion de una denomina-
cién social posterior por ser similar a un nombre comercial, y crear riesgo de
confusién por asociacion, a los consumidores, al coincidir las actividades
comerciales de las entidades demandante y demandada. En el FJ 3.°, amén de
un amplio repaso de la jurisprudencia y de la legislacion existente en la mate-
ria, se parte de que «[...]JEvidentemente, como resulta de la sentencia recurri-
da, la denominacion social y el nombre comercial se desenvuelven en distin-
tas esferas de actuacién. Tienen diferente régimen juridico y responden a
funciones diversas. La denominacién social —o razén social (pese a la confu-
sién del EPI con nombre comercial)— es un signo de identidad personal,
identifica al titular (empresario) a modo de un nombre, y con €l opera en el
trafico juridico como sujeto de derechos y obligaciones», y se concluye que
«[...] reconoce la facultad de pedir por parte del titular de una marca o nom-
bre comercial prioritario la modificacidn de la denominacién social posterior,
cuando hay identidad o similitud en las denominaciones y semejanza en las
actividades, de modo que se crea para los consumidores un riesgo de confu-
sién sobre los productos, o de asociacién, como manifestacién del error o
confusion acerca de la procedencia empresarial, si bien la modificacion de la
nomenclatura social debe limitarse al vocablo o vocablos que producen la
confundibilidad»; asf se resuelve, revocando el pronuciamiento de la Audien-
cia. La normativa aplicable era la Ley de Marcas de 1988.

— STS (Sala Civil) de 8 de junio de 2006 (RJ 2006/3356). Ponente:
Jestis Corbal Ferndndez. Marcas: supuesto de marcas homdnimas, una regis-
trada en Espafia y la otra no. Concepto de marca notoria o renombrada. La
titular de la marca registrada pretende que se condene a la demandada a dejar
de utilizarla para todos sus productos, sean o no del mismo tipo que los que
comercializa la actora. En apelacion, se estimd parcialmente esta pretension,
pero s6lo para productos de la demandada respecto de los cuales podia existir
riesgo de confusion. Ante la alegacidn en casacion por parte de la actora de
infraccién de los articulos 4.4, 12.a), 31 y 35 de la Ley 32/1988, la Sala, en el
FJ 4.° analiza si por ser la marca notoria o renombrada y existir riesgo de aso-
ciacion en el mercado no es precisa la identidad o similitud de productos,
concluyendo que en cualquier caso la Ley 32/1988 exigia la identidad o simi-
litud de los productos para el éxito de toda accién de violacién (art. 31). A
continuacion, se analiza si concurre en el caso esa identidad o similitud, que
permita apreciar el riesgo de confusién o de asociacién. La cuestion no es
considerada mera cuestién de hecho, por encerrar la interpretacion de un con-
cepto juridico indeterminado y «[...] aplicando esta doctrina al caso, la Sala,
teniendo en cuenta que nos hallamos ante productos alimenticios destinados
al consumo humano, que incluso pertenecen a la misma familia, se venden en
los mismos establecimientos, e incluso en las mismas zonas o departamentos,
y tienen los mismos consumidores potenciales, y sobre todo la absoluta iden-
tidad -homonimia— del signo distintivo, que acentta el riesgo de asociacion,
determinante de confusion, en relacién con el origen productivo o proceden-
cia empresarial (SSTJCE de 29 de septiembre 1998, Asunto Canon; 22 de
junio de 1999, Lloyd; 22 de junio de 2000, marca Mode), por todo ello no
comparte el criterio de la sentencia recurrida. La apreciacion resulta reforzada
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por una doble consideracién. Por un lado, la apreciacion de «similitud» de los
productos, aqui comprendidos en las marcas en litigio, en la Resolucién de la
Oficina de Armonizacién del Mercado Interior comunitario (OAMI) dictada
en Alicante el 25 de enero de 1999 que rechaza la solicitud de marca comuni-
taria formulada por Nutrexpa, S. A.; y, por otro lado, singularmente, que la
entidad actora —del mismo grupo empresarial que la demandada, segun resulta
de autos— se opuso a dicha concesién con base en la “identidad” de los pro-
ductos, por lo que resulta contradictorio el distinto comportamiento observa-
do, segtn se trate del mercado espaiol o alemédn». En cuanto a la alegacién de
caducidad por no uso de la marca de la actora y a la interpretacion de los ar-
ticulos 4 y 53 de la Ley de Marcas de 1988, puede verse el FJ 6.°

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico

— SAP de Ciudad Real (Seccion 2.*) de 2 de mayo de 2006 (AC 2006/777).
Ponente: Carmen Pilar Cataldn Martin de Bernardo. Nulidad del contrato de
aprovechamiento y del préstamo vinculado. FJ 2.°: «<En los mencionados pac-
tos, los denominados adquirentes, no pueden saber lo que adquieren, es decir,
sobre qué bien inmueble tienen el derecho de uso, en qué periodos de tiempo,
en qué estacion anual, cudles son los servicios en base a los cuales se les exige
una cuota, y lo tnico claro es el montante econdémico que ha de percibir la
parte denominada transmitente. En estos datos contenidos en el contrato poco
error probatorio puede existir. Con este total confusionismo sobre el objeto,
dificilmente se puede hablar de consentimiento libre y dificilmente se puede
hablar de igualdad de prestaciones». Ademads, se incumplieron los deberes de
informacidn previstos en los articulos 8 y 9 de la Ley 42/1998 (FJ 4.°). Se esti-
mana que concurren los requisitos para estimar vinculado el contrato de présta-
mo, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 7/1995, de Crédito al Consu-
mo, siguiendo la linea jurisprudencial que entiende que cabe flexibilizar el
requisito de la exclusividad (FJ 5.°). Sobre créditos vinculados a contratos de
aprovechamiento por turno, pueden verse, de la misma Audiencia (Sec-
cion 1.%), la sentencia de 12 de junio de 2006 (JUR 2006/191858), ponente:
Luis Casero Linares, apreciando también la vinculacién; SAP de Madrid (Sec-
ci6én 11.%) de 22 de mayo de 2006 (JUR 2006/192254), ponente: Jesus Gavilan
Lépez, y SAP de Céceres (Seccion 1.*) de 10 de mayo de 2006 (JUR
2006/158578), ponente: Leopoldo Puente Segura, resefiada en el apartado
sobre «crédito al consumo».

Clausulas abusivas

— SAP de Alicante (Seccién 7.%) de 5 de mayo de 2006 (JUR 2006/183798).
Ponente: Javier Gil Muifioz. Contrato de agencia inmobiliaria. Aunque quepa
admitir, no sin discusiones, la validez del pacto de exclusiva para la gestioén de
venta, la renuncia por el propietario a enajenar personalmente la finca si com-
porta una limitacién de sus facultades dominicales. Por tanto, la cldusula penal
prevista (1,5 por 100 del precio) debe entenderse referida tinicamente a la vulne-
racion del pacto de exclusiva por haber enajenado la finca otra mercantil, pero
no si lo hace directamente el propietario. Por tanto, en su interpretacién amplia
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serfa nula por abusiva, habida cuenta del desequilibrio que genera entre las par-
tes, ya que el propietario no recibe contrapartida alguna por su renuncia. No
obstante, la resolucién unilateral por parte del propietario genera la obligacién
de indemnizar los gastos de gestion realizados hasta la fecha, cosa que no tuvo
lugar en el caso porque el agente no facilité a la propietaria la liquidacién de
tales gastos, pese a haber ofrecido ella pargarlos.

— SAP de Valencia (Seccion 9.%) de 17 de mayo de 2006 (TOL 986647).
Ponente: Gonzalo Caruana Font de Mora. Tarjeta de crédito. Tras describir el
cardcter atipico del contrato de tarjeta de crédito y su naturaleza de contrato de
adhesion, en el FJ 3.° se afirma que: «[...] las consecuencias perjudiciales que
pueden derivar de tal riesgo [se refiere al riesgo de uso fraudulento] en princi-
pio han de ser asumidas por las entidades bancarias, pues son ellas la parte
fuerte o dominante del contrato, las generadoras de la fuente del riesgo, dado
que son las que emiten las tarjetas e impulsan su uso en masa; las que marcan
las reglas de funcionamiento y seguridad de la propia tarjeta fijadas en el pro-
pio contrato de adhesion y, por dltimo, porque controlan y confeccionan los
medios tecnolégicos desplegados para su efectividad y su seguridad, pues son
las que han configurado en el punto ahora que interesa, los cajeros automati-
cos, su ubicacion y sus medidas de seguridad». La diligencia exigida al cliente
es la propia de un buen padre de familia, mientras que la exigida a la entidad
bancaria es la correspondiente a un profesional. La cldusula que imputa al
cliente-consumidor, de modo automatico y sin contemplacién de una eventual
falta de diligencia por su parte, la responsabilidad en supuestos de uso fraudu-
lento es nula, por abusiva, de conformidad con lo dispuesto en la DA 1.2 I,
apartados 10y 14, y IV, apartado 19, de la Ley 26/1984.

— SAPde Madrid (Seccién 14.7) de 23 de mayo de 2006 (JUR 2006/192227).
Ponente: Amparo Camazén Linacero. Contrato de limpieza de centros de ense-
fanza. No resultan aplicable la regulacion de las condiciones generales de la
contratacion (por tratarse de una clausula negociada individualmente) ni la rela-
tiva a las cldusulas abusivas (por no tratarse de contratos celebrados con consu-
midores), pero la cldusula penal desproporcionada por desistimiento unilateral
puede ser moderada al amparo del articulo 1154 CC.

— SAP de Huesca (Seccién 1.%) de 31 de mayo de 2006 (AC 2006/914).
Ponente: Antonio Angés Ullate. En aplicacion de la DA 1.2, apartado 1.3, de
la Ley 26/1984, se declara nula, por abusiva, la estipulacién conforme a la
cual no existe limite de tiempo para el devengo de la penalizacién diaria por
falta de devolucién de una pelicula al videoclub. La Audiencia modera la
indemnizacion, fijdndola en treinta dias, pero sobre la base del precio de
alquiler de la pelicula, que es superior a la penalizacion.

— SAP de Céceres (Seccion 1.*) de 31 de mayo de 2006 (JUR 2006/183380).
Ponente: Antonio Marfa Gonzélez Floriano. Aunque no afecta al fondo de la
resolucion, se considera que no es calificable de venta por catdlogo la realiza-
da en el establecimiento del vendedor, estableciéndose una relacién personal
con el comprador, pese a que no estén fisicamente presentes los objetos del
contrato. No obstante, se considera abusiva la clausula inserta en el reverso
de la hoja de pedido, que no fue firmada por el cliente en manifestacién de su
aceptacion y que fue establecida unilateralmente por el vendedor, conforme a
la cual la cancelacién del pedido comportarfa la pérdida del 10 por 100 de la
cantidad abonada como sefial por el cliente si se realizaba dentro de los diez
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dias siguientes a la adquisicién y del total, si tenia lugar con posterioridad.
Ademds, el cardcter abusivo deriva del hecho de que la anulacién del pedido
no causa perjuicios al vendedor.

— SAPde Pontevedra (Seccién 1.%) de 2 de junio de 2006 (JUR 2006/187472).
Ponente: Francisco Javier Menéndez Estébanez. Contrato de mantenimien-
to de ascensores por un plazo de diez afios y con renovacién automadtica
salvo preaviso de la comunidad de propietarios con tres de meses de antela-
cién. La duracién no se estima abusiva, pero si el plazo de preaviso, que de
hecho impide al consumidor ejercitar sus derechos. No obstante, en el caso
enjuiciado la comunidad pretendié desvincularse del contrato al afio seis,
sin preaviso alguno, lo cual se considera incumplimiento contractual por su
parte. Respecto de la clausula penal, que establecia una indemnizacion para
estos casos del 50 por 100 de los plazos pendientes, se califica de abusiva,
por desproporcionada, y por comportar una doble sancidn, al solaparse con
el reintegro de las cantidades percibidas como descuento por la duracién
del contrato, amén de no tener paralelo en caso de desistimiento por la
compaiiia de mantenimiento. Declarada la nulidad de la cldusula en este sen-
tido, el tribunal la integra aplicando la regla general del articulo 1124 CCy
estableciendo una indemnizacién a cargo de la comunidad del 15 por 100
de los pagos pendientes. Para el mismo tipo de contrato, con preaviso de
seis meses para el desistimiento y prevision de indemnizacién a cargo del
cliente y no de la empresa suministradora, SAP de Asturias (Seccién 4.%) de
17 de mayo de 2006 (JUR 2006/187880), ponente: Francisco Tuero Aller,
pero absolviendo en este caso por completo a la consumidora demandada,
por estimar la nulidad absoluta de las cldusulas analizadas; también SAP de
Asturias (Seccién 6.%) de 15 de mayo de 2006 (AC 2006/920), ponente:
Jaime Riaza Garcia.

— AAP de las Islas Baleares (Seccién 3.%) de 6 de junio de 2006 (JUR
2006/194221). Ponente: Maria Rosa Rigo Rossell6. Clausula de vencimiento
anticipado de un préstamo por impago de cuotas: se estima su validez, sin
que se aprecien en ella las notas caracteristicas de las cldusulas abusivas, que
en este supuesto se cifrarian en el cardcter discrecional de la facultad de
declarar el vencimiento. Tras analizar la evolucion de la consideracién que
han merecido este tipo de cldusulas, el FJ 5.° concluye que en el caso enjui-
ciado el pacto de vencimiento anticipado no comporta un desequilibrio de
derechos y obligaciones que perjudique al consumidor, puesto que no con-
templa cualquier incumplimiento menor y su apreciacién no queda al arbitrio
de la entidad financiera.

— SAP de Asturias (Seccién 7.*) de 9 de junio de 2006. Ponente: Ramén
Ibanez de Aldecoa Lorente. Interés calificable de abusivo, a tenor de las
Leyes 26/1984 y 7/1995. Segtin el FJ 3.°: «[...] debe calificarse de abusivo un
interés que supera en mds de cinco veces el legal del dinero, pues no existen
en las actuaciones indices para determinar el interés que resultaria aplicable
en este tipo de operaciones de préstamo, en el que aquéllos pueden superar
los de otro tipo de contratos en el que el prestatario ha de ofrecer mayores
garantias, aunque no cabe olvidar que, en el presente caso, los prestatarios
aceptaron sesenta letras de cambio en garantia del pago, por lo que procede
reducir el interés a los limites que prevé el articulo 19.4.° de la Ley de 23 de
marzo de 1995, de Crédito al Consumo, no porque entienda la Sala que
deban equipararse matematicamente ambas operaciones, ya que no es lo
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mismo un contrato de préstamo y sus intereses remuneratorios, que un descu-
bierto originado en el contrato de cuenta corriente, sino por estimar que es
utilizable en determinadas ocasiones por analogia ese indice para adecuar los
intereses pactados a la normativa protectora del consumidor cuando no exis-
ten otros de mayor fiabilidad, cual ocurre en el caso enjuiciado, tal y como ha
hecho en otras ocasiones esta Audiencia (Sentencia de 21 de noviembre de
2005». Imposibilidad de aplicar al caso la Ley de 23 de julio de 1908, de
Represion de la Usura, por no haberse probado cudl era el tipo de interés
habitual a la fecha del contrato para operaciones de la misma clase, de modo
que falta el elemento comparativo (FJ 4.°). Pueden verse también los FJ 5.°y
6.°, con abundante cita jurisprudencial, respecto del posible cardcter abusivo
de la cldusula de vencimiento anticipado del préstamo por incumplimiento,
que se niega, y a la posible moderacién de sus consecuencias, por la via del
articulo 1154 CC, a lo cual se da lugar. Véase, en cambio, AAP de Toledo
(Seccion 2.%), de 8 de junio de 2006 (JUR 2006/191891), de la que fue ponen-
te Juan Manuel de la Cruz Mora, y en la que, siguiendo la doctrina del TS en
sentencia de 2 de octubre de 2001, se estima que, al tener naturaleza penal los
intereses moratorios, no pueden ser calificados de usurarios segin la Ley
de 1908.

Competencia desleal

— SAP de Madrid (Seccién 14.%) de 8 de mayo de 2006 (AC 2006/925).
Ponente: Amparo Camazén Linacero. No se estima producido ninguno de los
supuestos de competencia desleal previstos en la Ley 3/1991 en un caso en
que dos de los socios minoritarios y consultores de una empresa de asesoria
y consultoria a empresas la abandonan y constituyen una nueva sociedad,
para desarrollar por medio de ésta su actividad profesional. El hecho de que
otro de los colaboradores de la citada empresa pusiera fin a su contrato con
ella, en aplicacion de las cldusulas del mismo, no es indicio de mala fe ni
denota la induccién por parte de los socios salientes a este comportamiento,
sino que es consecuencia natural de la relacion de confianza que les unia.

— SAP de Madrid (Seccién 10.%) de 8 de mayo de 2006 (JUR 2006/188123).
Ponente: José Gonzdlez Olleros. Estando pendiente un pleito sobre patentes
entre la actora y la demandada, en la que la primera vio desestimada su preten-
si6n de obtener medida cautelar de retirada de la circulacién del medicamento
genérico comercializado por la segunda, la demandante envié mas de 150
requerimientos a distribuidoras farmacéuticas explicando la situacién, lo cual
produjo un efecto devastador sobre las ventas del genérico, que su fabricante
compara a las que hubiese producido la medida cautelar denegada. Por ello,
insta un procedimiento por competencia desleal, por entender infringidos los
articulos 5, 7,9 6 14 de la Ley 3/1991. La Audiencia entiende que la veracidad
y la redaccién de los requerimientos impiden estimar concurrente ninguno de
los tipos de ilicito contemplados en la referida Ley.

Condiciones generales de la contratacion

— SAPdelaRioja(Seccion 1.%) de 21 de junio de 2006 (JUR 2006/187240).
Ponente: Alfonso Santisteban Ruiz. No hay duda alguna sobre la incorpora-
cioén de las condiciones generales y particulares al contrato de préstamo para
el comprador de bienes muebles, en el que se hace referencia expresa a las
mismas, es firmado por ambas partes y el prestatario recibe una copia, amén
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de constar en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, cum-
pliéndose, por tanto, los requisitos exigidos por la Ley 7/1998. Se estima que
tampoco se vulnera la Ley 26/1984, por tratarse de un contrato normado, que
obedece a una resolucion oficial de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, cuyas cldusulas fueron expresamente aceptadas por las partes,
que manifestaron conocerlas.

Contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles

— SAP de Madrid (Seccién 14.*) de 10 de mayo de 2006 (AC 2006/929).
Ponente: Amparo Camazén Linacero. La reconvencién planteada por la
adquiente de una coleccién de libros, frente a la demanda de pago interpuesta
por la editorial-vendedora, pretendiendo la nulidad o, subsidiariamente, anu-
labilidad del contrato, por incumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 3 de la Ley 21/1991, se desestima por entender que en el caso se
cumplieron todas las referidas previsiones.

— SAP de Asturias (Seccién 6.%) de 12 de junio de 2006 (JUR 2006/205828).
Ponente: José Manuel Barral Diaz. Adquisicién de un tractor agricola. No
resulta de aplicacion al caso la Ley 21/1991, porque el agricultor solicité la
presencia en su domicilio del vendedor y, ademds, no concurre en el compra-
dor la condicién de consumidor o usuario.

Crédito al consumo

— SAP de Zaragoza (Secciéon 4.*) de 10 de mayo de 2006 (JUR
2006/188055). Ponente: Maria Jesus de Garcia Muiloz. No se aprecia la vin-
culacion del crédito a los efectos de la Ley 7/1995, por haber sido negociado
individualmente por la compradora con su entidad bancaria habitual y por no
quedar acreditada la exclusividad en la financiacién.

— SAP de Céceres (Seccion 1.%) de 10 de mayo de 2006 (JUR 2006/158578).
Ponente: Leopoldo Puente Segura. Se estima vinculado el préstamo concertado
para la adquisicién de un derecho de aprovechamiento por turno —cuya decla-
racion de nulidad en primera instancia no es impugnada (art. 14.2 Ley 7/1995).
No se estima aceptable la alegacion de la entidad bancaria recurrente conforme
ala cual la Ley 7/1995 no es aplicable a préstamos para la adquisicion de bie-
nes inmuebles. En cuanto al cumplimiento de los requisitos del articulo 15 de
la referida Ley, se hace especial hincapié en el acuerdo previo entre la construc-
tora y la entidad bancaria, la inexistencia de pactos similares con otras entida-
des bancarias y la falta de relacion de los adquirentes con la sucursal conceden-
te del préstamo; todo ello, pese a que en el contrato se estableciese que el
adquirente podia elegir la finaciacién que mds conveniente le pareciese. Véan-
se, también, las sentencias resefiadas en el apartado «aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles para uso turistico».

— SAPdeLasPalmas (Seccién 1.*) de 15 de mayo de 2006 (AC 2006/1010).
Ponente: Moénica Garcia de Yzaguirre. Se aprecia el cardcter de crédito
vinculado del concertado para la financiacion de un curso de idiomas, al que
resulta de aplicacion la Ley 7/1995, asi como el articulo 1288 CC, por tratar-
se de un contrato de adhesién. La entidad financiera incumplié su obligacién
de redactar por escrito el contrato y de entragar al cliente una copia del
mismo suscrita por la entidad. La sentencia recoge y sigue resoluciones ante-
riores respecto de la misma academia de idiomas y la misma financiera, para
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entender concurrente el requisito de la exclusividad y el destino del curso a la
satisfaccion de necesidades personales, imprescindibles para la considera-
cion del crédito como vinculado. Cerradas las puertas de la academia, proce-
de la resolucién del contrato de préstamo, con devolucién sélo de las cantida-
des devengadas tras el incumplimiento por la academia. En sentido
practicamente idéntico, respecto de otra academia de inglés que dejé de pres-
tar sus servicios y empleaba el mismo método de financiacién, SAP de Las
Palmas (Seccion 4.%) de 9 de mayo de 2006 (JUR 2006/212786), ponente
Emma Galceran Solsona.

Garantias en las ventas de bienes muebles de consumo

— SAP de Céceres (Seccion 1.%) de 24 de mayo de 2006 (JUR
2006/183418). Ponente: Juan Francisco Bote Saavedra. Vestido del boda del
que se desprendian pafiuelos. Se ejercita una accién indemnizatoria por
incumplimiento contractual (art. 1101 CC), y, por consiguiente, no es de
aplicacion la Ley 23/2003, al no haberse planteado ninguna de las acciones
en ella previstas.

— SAP de Murcia (Seccion 4.*) de 30 de mayo (JUR 2006/187552).
Ponente: Carlos Moreno Milldn. La apelacién trae causa de la demanda inter-
puesta por el adquirente de un automdvil contra el distribuidor y el fabricante,
solicitando la sustitucion del vehiculo o, subsidiariamente, la resolucién del
contrato, debido a los defectos que presentaba. En primera instancia, se esti-
mo parcialmente la demanda. Recurren el adquirente y las demandadas. La
Audiencia desestima, en el FJ 2.°, la alegacién de falta de legitimacidn pasiva
formulada por el fabricante en Espafia; el Tribunal entiende que la
Ley 23/2003, en concordancia con las previsiones de la Ley 26/1984, estable-
ce una responsabilidad directa, objetiva y solidaria de todos los intervinientes
en el proceso de produccién y comercializacién, aunque no fuese a ellos
imputable el defecto del producto; de ahi que el articulo 10 de la Ley 23/2003
prevea las correspondientes acciones de regreso. Por otro lado, el vendedor es
legitimado pasivo respecto de la posible pretension de sustitucion (FJ 3.°). La
sustitucion del vehiculo se considerd, no obstante, desproporcionada, por la
excesiva onerosidad para el vendedor (art. 5.1 Ley 23/2003), por lo que la
resolucién acordada en primera instancia se confirma: los defectos que pre-
sentaba el vehiculo no afectaban a su seguridad y funcionamiento, pero si se
consideran de suficiente entidad como para dar lugar a la resolucion del con-
trato, una vez intentada sin éxito la reparacion (FJ 4.°).

Propiedad industrial

— SAP de Madrid (Seccién 11.%) de 12 de mayo de 2006 (AC 2006/933).
Ponente: Félix Almazan Lafuente. Marcas. Demanda interpuesta por los titu-
lares de las marcas de la familia «Citi» contra una empresa, incialmente
dedicada sdlo a la prestacidn de servicios inmobiliarios y aduaneros, cuya
marca registrada es tinicamente «Citi». El hecho de que la marca de la enti-
dad financiera actora sea mixta, en el sentido de incluir representaciones
graficas, y vaya acompafiada siempre de un sufijo («Bank», «House»,
«Corp», etc.) hace que no exista riesgo de confusion, en los términos estable-
cidos por la jurisprudencia del TJICE (sentencia de 26 de octubre de 2005).
Respecto del registro del nombre de dominio «citi.es» por parte de la deman-
dada véanse las consideraciones vertidas en el FJ 8.°, rechazando igualmente
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la pretension de las actoras-recurrentes. En materia de riesgo de confusion,
incluyendo los nombres de dominio en Internet, puede verse también SAP de
Madrid (Seccién 14.%) de 3 de mayo de 2006 (JUR 2006/192897), ponente:
Pablo Quecedo Aracil (especialmente, FJ 4.°).

— SAP de Albacete (Seccion 1.%) de 24 de mayo de 2006 (JUR 2006/192160).
Ponente: Manuel Mateos Rodriguez. Demanda interpuesta por los titulares
de la marca comercial «Cornetto» contra la empresa que comercializaba
igualmente helados con el nombre «Conatto», sin tener registrada marca
alguna. Se estiman concurrentes los requisitos necesarios para estimar que la
semejanza entre los signos implica un riesgo de confusién para el ptblico
[art. 34.2.b) Ley 17/2001) (FJ 4.°]. El hecho de que el uso en Espaiia de la
marca «Conatto» fuese anterior al resgistro de la marca «Cornetto» se estima
irrelevante (FJ 5.°), puesto que la segunda era ya utilizada en Europa y, ade-
mads, la empresa comercializadora de la segunda no tiene registrada la marca,
por lo que no puede beneficiarse de la proteccién que brinda la Ley de Mar-
cas. No se aprecia prescripcion de las acciones de propiedad industrial y de
competencia desleal ejercitadas, por aplicacién de la doctrina de los actos
continuados (FJ 3.°), pero sf limitacién en cuanto a los efectos indemnizato-
rios, de conformidad con el articulo 45.2 de la Ley 17/2001. A partir de 1995,
cuando la marca «Cornetto» fue introducida masivamente en Espaiia, la
demandada estuvo llevando a cabo claros actos de confusién, a los que es de
aplicacion el articulo 6 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal.

— SAP de Burgos (Seccién 3.*) de 13 de junio de 2006. Ponente: Ildefon-
so Barcald Ferndndez de Palencia. Marcas. La Audiencia declara la nulidad
de una marca («La Sepia») y de la marca mixta que lleva el mismo nombre,
por haber sido registrada en contravencién de la prohibicién establecida en el
articulo 5.1 de la Ley 17/2001, al tratarse de una denominacién genérica, de
uso habitual en el &mbito de la restauracion, al que se dedica el titular, que no
puede servir para distinguirlo de otros competidores. No se estima aplicable
la excepcidn prevista en el articulo 5.2 de la Ley 17/2001. A pesar de ello, la
denominacion puede seguir siendo empleada como distintivo del local, como
se ha venido haciendo durante treinta afios, puesto que en este ambito no esta
prohibido el uso de denominaciones genéricas, y, por consiguiente, su titular
puede interponer las acciones pertinentes para evitar que otros en la misma
localidad usen signos que no distingan adecuadamente un negocio de otro.
En este punto, se aplica la doctrina surgida al amparo del articulo 82.2 de la
Ley de Marcas de 1988, pese a haber quedado ahora la cuestion desplazada al
ambito de la competencia desleal. «<En el supuesto de autos, la posibilidad de
confundir el bar o el restaurante de la parte actora con el de la parte deman-
dada es practicamente nula, pues el primero se halla en el centro de la ciudad
donde lleva establecido treinta afios, y el segundo se ha abierto recientemente
en una de las grandes superficies que estdn a las afueras de Valladolid. Ni por
la proximidad entre los establecimientos, ni por la clientela que acude a uno
0 a otro local, ni por las costumbres que hacen que esa clientela se desplace
en busqueda del servicio ofrecido, puede decirse que la parte demandada
realice alguno de los actos que son constitutivos de competencia desleal. Por
otra parte, el nombre de ambos establecimientos introduce algiin elemento
diferenciador, girando uno como la Sepia y el otro como Casa de la Sepia,
como para que no se produzca una identidad absoluta ente ambos nombres
que impida su identificacién».
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— SAP de Zaragoza (Seccién 5.*) de 22 de junio de 2006 (JUR
2006/225847). Ponente: Pedro Antonio Pérez Garcia. Marcas. Recogiendo la
doctrina del TS y del TJICE, la Audiencia estima que no hay riesgo de confu-
sion entre las marcas «Marqués de Alella» y «Marqués de Maella», puesto
que, pese a referirse ambas a vinos, uno es tinto y el otro es blanco, sus enva-
ses y etiquetas no presentan semejanza y su modo de elaboraciéon y denomi-
nacién de origen es también diverso, de modo que el consumidor medio, a
quien se presume cierto conocimiento en la materia, no sufre el peligro de
confusién aludido. Tampoco se estima concurrente la notoriedad de la prime-
ra de las marcas, que pudiera comportar la expansién de sus efectos a otros
productos o servicios.

Propiedad intelectual

— SAP de Zaragoza (Seccién 5.*) de 15 de junio de 2006 (JUR
2006/183294). Ponente: Antonio Luis Pastor Oliver. Se parte de que la emi-
sién de musica en una escuela de danza es un acto de comunicacidn publica
y no un acto de uso privado, dado el beneficio comercial que con ello obtiene
la escuela. Se reconoce la legitimacién de la SGAE para reclamar de la
escuela, por no haber acreditado ésta que la musica que utilizaba en sus cla-
ses era de la llamada «libre», esto es, colgada en Internet por sus autores con
renuncia implicita a sus derechos de explotacion, siendo asi que la carga de la
prueba pesaba sobre la demandada y no sobre la SGAE, a quien se presume
representa a todos los autores.
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SANZ CABALLERO, Susana: La familia en perspectiva internacional y
europea, Tirant lo Blanc, Valencia, 2006, 397 pp., ISBN: 84-8456-
387-1.

Podria decirse que en nuestros dfas la realidad social parece desbordar a la
realidad legal tradicional en torno a la nocién de familia y a los derechos que le
son inherentes. Por ello es del todo oportuno preguntarse, como lo hace la auto-
ra de esta obra, Susana Sanz Caballero, «qué tipo de medidas se adoptan en el
ambito internacional al objeto de proteger los intereses familiares, qué clase de
iniciativas se promueven y fomentan para que los Estados cumplan con sus
obligaciones hacia la familia y, en definitiva, eleven el nivel de bienestar de la
misma» (p. 23). Con una trayectoria especializada en derecho internacional de
los derechos humanos y derecho comunitario —la Dra. Sanz es Titular de la
Cétedra Jean Monnet de Integracién Europea de la Universidad Cardenal
Herrera de Valencia, donde es profesora ordinaria de Derecho Internacional
Publico—, la autora se adentra en un analisis del derecho internacional en la
materia. El resultado ha merecido la calificacién de ser la primera monografia
dedicada a estudiar con «rigor cientifico» y «coherencia» el &mbito juridico de
lo que constituye «la célula basica de la sociedad» desde la perspectiva de la
proteccidn internacional (universal y europea) de los derechos humanos, como
indica el Profesor Dr. Jorge Cardona Lloréns en el prélogo (pp. 17 y 20).

La obra se estructura en seis capitulos que representan en realidad tres
grandes dmbitos de andlisis: el primero, y menos extenso, se dedica al con-
cepto y proteccion de los derechos de la familia en el sistema de las Naciones
Unidas (capitulo I); el segundo aborda el concepto y derechos de la familia
en el seno del Consejo de Europa (capitulos I y III), y el tercero estudia el
concepto y derechos de la familia en la Unién Europea (capitulos IV y V). El
capitulo VI es de conclusiones finales. El uso de un método juridico de andli-
sis uniforme a lo largo de toda la obra es muy acertado. Se diria que la autora
realiza una construccidn tedrica que parte de una lectura inductiva de instru-
mentos juridicos y jurisprudencia para llegar a enunciar a modo de ideas
conceptuales los pormenores juridicos del concepto de familia y de los dere-
chos humanos que le son intrinsecos en la realidad social actual. Por ello, en
lo que se refiere a la parte regional europea, la obra ofrece un compendio
sistematizado de un nimero considerable de sentencias dgilmente manejadas
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas (TJCE). Su contenido es en exceso des-
criptivo, echdndose en falta, en ocasiones, una mayor profundizacion y apoyo
doctrinal con respecto a diversos de los conceptos juridicos que se destacan,
asi como con respecto a las valoraciones personales que se aportan.

Quizis el primer capitulo, dedicado a las Organizaciones del sistema de
las Naciones Unidas, serd el menos interesante para el iusprivatista, por con-
sistir en una relacién indicativa —no exhaustiva— de distintos instrumentos
juridicos internacionales, en su mayoria de soft law, que incluyen derechos
humanos vinculados a la familia (como, por ejemplo, el derecho a la vida pri-
vada y familiar, derecho a contraer matrimonio, a fundar una familia y la
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igualdad de derechos entre cényuges, derecho de la persona a una remunera-
cion justa que le asegure a ella y su familia una vida digna, etc.). Al respecto,
si bien se echa en falta un mayor andlisis contextual de cada instrumento
(Estados parte en el tratado o Estados que adoptan la resolucién internacional
en cuestion, las causas de su adopcidn, etc.), el capitulo no deja de ilustrar
sobre la relevancia del valor familia en la sociedad internacional universal, asi
como sobre la dificultad de manejar un concepto tinico de ésta en un dmbito
que es tributario de la heterogeneidad de los Estados que lo componen.

Mayor interés ofrecen los capitulos siguientes donde se reflejan dos lec-
turas, en cierto modo opuestas, de los derechos humanos de la familia: la
visién humanista, cristiana y liberal (p. 349) y la visidn pragmdtica y utilita-
rista (p. 354), en expresiones de la autora, del juez de Estrasburgo y el juez
de Luxemburgo, respectivamente.

La aproximacion al Consejo de Europa se hace a partir de la inexistencia
de una definicién de familia en el Convenio Europeo para la Salvaguardia de
los Derechos humanos y Libertades Fundamentales. Esta se deducird a partir
de una jurisprudencia que «se puede tildar actualmente de poco
conservador[a]» (p. 350), vivo reflejo de la adecuacion de los jueces al air du
temps 'y de su tendencia a proteger la famita natural (asi, por ejemplo, hay
familia entre una madre soltera y su hijo natural desde el momento de su
nacimiento; la familia puede incluir a los abuelos; existe familia entre unos
padres y su hijo matrimonial desde el mismo momento del nacimiento, inde-
pendientemente de que los progenitores convivan con el nifio; puede existir
vida familiar entre personas transexuales, etc.). El concepto de esposo y matri-
monio tiene su giro jurisprudencial en el 2002 (sentencias Goodwin e I), cuan-
do parece darse mayor peso al sexo psiquico que al bioldgico y asi se puede
interpretar el articulo 12 del Convenio —que textualmente se refiere al derecho
a casarse de «el hombre y la mujer»— abriendo la puerta al derecho a casarse
de los transexuales. Otro tanto decirse del concepto jurisprudencial de hijo,
basado en la necesaria igualdad entre todos los hijos; o de vida privada y fami-
liar, de la igualdad de derechos de los conyuges y del derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia, que se realizan a continuacién. Tras este
ensayo de construccién conceptual, el contenido concreto de los derechos se
analiza en el capitulo III (derecho a una vivienda, al respeto de la propiedad
familiar, derechos socio-economicos, situacion ante la expulsion de extranje-
ros, derecho a la educacion de los hijos, la custodia de los hijos, etc.), no sin
las necesarias remisiones a puntos analizados en el capitulo anterior; en algu-
na ocasion se fuerza demasiado el discurso para extraer las conclusiones refle-
jadas en la sistematizacion del capitulo. Por otra parte, la autora muestra tam-
bién con acierto que el liberalismo del TEDH choca en alguna ocasién con la
falta de pronunciamiento sobre temas excesivamente polémicos o sobre los
que no hay atin un consenso entre los jueces, como es el caso del aborto.

En cuanto a la Unién Europea, la autora parte de su falta de competencia
expresa sobre derechos fundamentales ni sobre los derechos de la familia.
Ello conlleva que la Unién se interese por éstos «en la medida en que un
asunto que verse sobre ellos afecte a un objetivo de la Unién como pueda ser
la libre circulacién de personas o bienes, la creacién del mercado dnico o la
libre competencia entre las empresas» (p. 323). Es, por tanto, del todo 16gico,
que el TJCE encare el tema de forma «economicista e instrumental» (p. 244),
pues «los derechos de la familia interesan en tanto que medio para conseguir
el crecimiento econémico europeo y la integracién y cohesion social». Claro
ejemplo es que «la mayoria de las normas comunitarias protege a la familia
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del trabajador migrante comunitario, descartandose por lo general sus aplica-
cidén para el caso de familiares de migrantes de terceros Estados» (p. 245). La
incorporacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
al derecho originario, no cambiaria demasiado el panorama, pues, con la
excepcion de su articulo 33.1, la mayoria de los derechos ya se protegian en
la Unién de un modo u otro. El andlisis del concepto y los derechos de la
familia se basa en los mismos elementos conceptuales utilizados en los capi-
tulos anteriores. Aun observdndose influencias de la jurisprudencia del
TEDH (claro ejemplo es el de las sentencias Goodwin e I sobre la Sentencia
KB/Nacional Health Service Pensionsagen, admitiendo el derecho al matri-
monio entre transexuales), los resultados son en global divergentes. La juris-
prudencia en torno a los derechos socio-econémicos es logicamente mas
profusa, sin embargo, los logros positivos del juez de Luxemburgo deben ser
matizados y criticados por su vision econdmica, «tan diferente e incluso dis-
tante en materia de derechos fundamentales» (p. 360), lo que «produce cierta
esquizofrenia juridica» (p. 361) en Europa.

De todo lo visto, dado el objeto de la obra, mas que el listado de docu-
mentacion final que se presenta, hubiese sido deseable incluir un indice de
citas de los instrumentos juridicos y sobre todo de las sentencias, especial-
mente teniendo en cuenta la remisién que de éstas se hace de un capitulo a
otro. Pero ello no impide considerar el resultado global como un muy intere-
sante y sugerente andlisis juridico basado en un método ordenado y coheren-
te que permite al lector aproximarse con un menor (Sistema de Naciones
Unidas) y mayor (dmbito regional europeo) detalle al concepto de familia y
de los derechos que le son inherentes en una perspectiva internacional.

Helena TorRROJIA MATEU
Universidad de Barcelona

SERRANO FERNANDEZ, Maria: Estudio de Derecho comparado sobre
la interpretacion de los contratos, Valéncia, Tirant Lo Blanch, 2005.
ISBN 84-8456-291-3, 437 pp.

El libro se presenta a modo de estudio comparado del proceso de inter-
pretacién de los contratos en los diferentes sistemas juridicos de nuestro
entorno. Tal metodologia se impone por entender la autora que, para poder
abordar la consecucion de un Derecho civil europeo, antes es preciso llevar a
cabo la tarea de aproximacion de los dos grandes sistemas juridicos civiles
occidentales: el Civil Law 'y el Common Law.

La obra se estructura en tres partes, divididas, cada una, en tres capitulos.
A la vez, la materia se divide en tres temas clave: La «interpretacion y prueba
documental», la «interpretacion, integracion e interpretacion integrativa del
contrato» y los diferentes tipos de «normas de interpretacion (subjetivas y
objetivas), su posible jerarquia, y la buena fe como criterio de interpretacion».
Entorno a tales cuestiones, se analizan los problemas que plantean el Derecho
civil espafiol y otros Derechos civiles continentales (Parte Primera) y el anglo-
sajon (Parte Segunda). Ademds, se toman en consideracion los tres mas
importantes instrumentos de armonizacién juridica-privada actuales (Parte
Tercera), esto es: la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
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compraventa internacional de mercaderias, los Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales y los Principios de Derecho europeo
de contratos.

Asimismo, la autora divide cada uno de estos tres temas clave en varios
puntos, cuyo andlisis se va repitiendo con respecto a cada uno de los ordena-
mientos juridicos y normas antes mencionados.

En primer lugar, en relacién con la «interpretacion y prueba documen-
tal», cabe destacar lo siguiente:

1) El andlisis de la admisibilidad de la parol evidence rule o «regla de
la palabra» del Derecho civil anglosajén (Parte Segunda, Capitulo I), la cual
imposibilita el recurso a una prueba extrinseca ante una manifestacién de
voluntad contractual que no adolezca de lagunas.

En el Derecho civil espaiiol, la nocién «términos claros» no es una regla
similar a la anglosajona de la parol evidence rule. Se entiende que son claros
los términos del contrato (art. 1281 CC) si reflejan realmente la intencién
evidente de los contratantes y que la literalidad de los términos tiene un papel
subordinado respecto de la valoraciéon de todos los demds datos
(art. 1182 CC), a la hora de estimar cudl fue la intencién de las partes. Una
regla como la parol evidence rule tampoco estd vigente en otros Derechos
civiles continentales. Asi, se analiza el articulo 1156 Code francés, llegando
a la conclusién de que la literalidad tiene un valor relativo, aunque exista un
principio de prueba tasada (art. 1341 Code). Igualmente, el articulo 1362 del
Codice italiano impone el deber positivo de indagar la comtin intencién de
las partes y, en dicha indagacién, la literalidad de los términos tiene un papel
secundario, con respecto a datos extrinsecos. Por ultimo, se observa que el
paragrafo 133 BGB también impone al intérprete el deber de buscar la volun-
tad real o comtin de las partes, por encima del texto literal.

Finalmente, respecto a los instrumentos internacionales (Parte Tercera)
cabe destacar que la CV (art. 8), los PU (art. 4) y los PECL (art. 5101) sefia-
lan, como material hermenéutico, la comun intencién de las partes. Para
buscarla deben tomarse en consideracion todas las circunstancias (art. 4.3 PU)
y el intérprete tiene un amplio abanico de medios (art. 5102 PECL), con lo
cual estos textos no han acogido la regla de la parol evidence rule.

2) La cuestion de la validez de las merger clauses o cldusulas de res-
triccién probatoria, del Derecho civil anglosajon (Parte Segunda, Capitulo I),
en las que las partes indican que el acuerdo debe ser interpretado dentro del
marco de los acuerdos escritos.

Por lo que se refiere al Derecho civil espafiol, esta cldusula puede nacer al
amparo del articulo 1255 CC; no obstante, las partes no pueden excluir reglas
imperativas de interpretacion (arts. 1291-1289 CC). En el Derecho civil francés,
la cuestion se resuelve en los mismos términos; mientras que el Derecho civil
aleman y el italiano admiten la posibilidad de pactar formas convencionales.

En los instrumentos internacionales, la CV no admite las merger clauses
ex articulo 8.3, aunque se trate de una norma dispositiva (art. 6). Mientras
que, los PU las admiten, si su propdsito es delimitar lo que constituye el
acuerdo definitivo de las partes, respecto de las negociaciones previas. Tam-
bién las admiten los PECL (art. 2105), pero entendiendo que puede probarse
que dichas cldusulas no fueron acordadas con la finalidad de neutralizar una
promesa verbal u otra hecha en otro documento.

En segundo lugar, en relacion con la «interpretacion, integracion e inter-
pretacion integrativa del contrato» (Parte Primera, Capitulo II), la autora
explica con profundidad la interpretacién integradora. Su construccién en el
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Derecho civil espaiiol se realiza a partir de la tesis de Alfaro, que la considera
preferente a la integracién mediante normas de Derecho dispositivo, cuando
existan datos en el contrato que induzcan a pensar que la solucién prevista
por las partes hubiera sido distinta a la prevista por éste. Por otro lado, esta
construccion recibe criticas basadas en que la reglamentacién contractual
carece de posibilidades propias de autointegracién (L6pez y Lopez). Como
colofén a esta cuestion, se aborda el tema de la interpretacion integradora en
los contratos celebrados bajo condiciones generales a partir de los articulos 8
y 10 LCGC y del articulo 10 bis LGDCU. Estos preceptos remiten a las
reglas del articulo 1258 CC, sin acudir previamente al mecanismo de la inter-
pretacién integradora. Solucién que valoramos como légica teniendo en
cuenta que, en estos contratos, cede el poder de autorregulacién de los pro-
pios intereses. La tematica se cierra con una referencia comparada a las solu-
ciones del Derecho de francés (arts. L.132 ss del Cédigo de Consumo), con
mayor detalle, a las soluciones del Derecho italiano (art. 1341 Codice) y un
breve apunte a los Derechos portugués (art. 9 Decreto-ley de 31 de agosto
de 1995) y holandés (arts. 213 a 247 BW).

En cuanto a la interpretacidn integrativa en el sistema del Common Law,
la autora plantea la cuestion (Segunda Parte, Capitulo II) siguiendo a Treitel.
Resalta la idea de que, por la ausencia de una conciencia clara de que los
efectos del contrato no se agotan en el propio acuerdo y de que es preciso
afladirles otros efectos derivados de fuentes objetivas, los Tribunales del
Common Law, para la interpretacién integrativa, acuden a la ficcién de consi-
derar implicitos en el contrato los statutes (fuentes extrinsecas).

En tercer y dltimo lugar, se abordan las «clases de normas de interpreta-
cién y su jerarquia». Merece destacarse, en el estudio del Derecho civil espa-
fiol (Parte Primera, Capitulo III), que un sector doctrinal (Lopez y Lopez)
considera que las normas subjetivas tienen preferencia y otro (Jordano Barea,
Diez-Picazo, Gil Rodriguez) piensa que deben utilizarse simultdneamente las
reglas subjetivas y las objetivas. También es interesante la exposicién del
tema de la cldusula general de buena fe (art. 1258 CC) como criterio objetivo
de interpretacion de los contratos.

El Derecho civil anglosajon parte igualmente de una interpretacion obje-
tiva, pues el intérprete ha de determinar el alcance de las obligaciones asumi-
das con el parametro del reasonable man. Asimismo rige el principio general
de buena fe en sentido objetivo (fair dealing).

El libro no cuenta con un apartado de conclusiones. Tal vez por ello, la
autora anticipa una a su comienzo, aunque se trate de una idea conocida: las
soluciones acogidas en el Civil Law y en el Common Law respecto de los
problemas que plantea la interpretacién de los contratos se encuentran en
intima conexién con la propia concepcién del contrato y con el papel del
principio de autonomia de la voluntad.

Finalmente, nos queda realizar una valoracion critica de la obra. Sin duda,
la autora ha sabido escoger un tema importante y sugerente para el andlisis y la
metodologia de Derecho comparado utilizada se revela especialmente intere-
sante, necesaria incluso. Con todo, los resultados se hubieran visto notablemen-
te mejorados si, ademds de los ordenamientos juridicos nacionales, también
hubiera tomado en consideracién las directivas comunitarias, por cuanto en la
posible estructura que pueda tener un MCR, prevista en la Comunicacién de la
Comisién Europea de 11 de octubre de 2004 [COM(2004) 651 final], la inter-
pretacion del contrato aparece como una de las partes del acervo comunitario
que debe ser revisado. Desde luego, ello hubiera contribuido a aportar nuevos
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datos o soluciones a los problemas que plantea la interpretacion del contrato,
tanto desde la perspectiva del derecho propio como del resto de derechos nacio-
nales. Problemas que, por otra parte, generalmente se abordan desde una pers-
pectiva meramente descriptiva y desde una posicion excesivamente acritica (por
ejemplo: al concluir sobre la cuestidn de la integracién del contrato con condi-
ciones generales tras la declaracién de nulidad parcial —p. 195—; o sobre si la
buena fe es s6lo un medio de interpretacion objetiva —p. 258—; o sobre la valora-
cién de la presuncion iuris tantum a favor de la validez de una merger clause
que, indica la autora, establece el articulo 2205 PECL, cuando dicha cldusula no
ha sido negociada individualmente —p. 422—, lo cual, a primera vista, nos
parece una formulacién poco acorde con el principio pro consumatore). Tam-
bién el apartado bibliografico es reducido. Ni siquiera se recogen las contri-
buciones de la doctrina espafiola més reciente (por ejemplo: PARRA LUCAN,
«Interpretacion del contrato», en: CAMARA LAPUENTE, Derecho Privado
Europeo, 2003; y Espiau Espiau, «Interpretacion del contrato y bases del
derecho contractual europeo», en: ESPIAU ESPIAU/VAQUER ALOY, Bases de
un Derecho contractual europeo, 2003), ni cierta doctrina extranjera, que
merece ser citada en un estudio comparado (K6Tz, «Interpretation of Con-
tracts», en: HARTKAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA/DU PERRON, Towards a
European Civil Code, 1998; y GALGANO, Atlas de Derecho privado comparado,
1999). Ahora bien, se trata sin duda de una obra 1itil, clara y formativa para quien
quiera obtener una primera aproximacion al estado de la cuestién en materia de
interpretacion y, también, desde la perspectiva del Derecho comparado.

Francisca LLODRA GRIMALT
Universidad de Les Illes Balears

SCHULZE, Reiner (Hrsg.), Europdische Genossenschaft (SCE), Hand-
buch, Baden-Baden, Nomos, 2004, ISBN 3-8329-0658-4, 269 pp.

1. Introduccién

El grado de armonizacién alcanzado entre las legislaciones de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea en el ambito del Derecho de sociedades
ha contribuido de manera decisiva al avance en un fenémeno todavia mds
intenso, tendente a lograr no sélo la aproximacion de legislaciones diversas
sino la unificacion del régimen juridico de determinadas formas de sociedad.
La creacién de formas sociales «europeas», entendiendo por tales las dirigi-
das a ofrecer una vestidura juridica a proyectos y actividades empresariales
transfronterizos, desarrollados en dos o mas Estados miembros de la Unién
Europea, ha sufrido un impulso notable en la presente década.

La primera manifestacién de este fendmeno fue la creacién, en 1985, de
la Agrupacion Europea de Interés Economico (AEIE)24, configurada como
una entidad sin 4nimo de lucro, que tiene prohibido desarrollar una actividad
empresarial por s{ misma al estar destinada exclusivamente a facilitar las
actividades econémicas de sus miembros, y que responde a un modelo de
organizacion personalista: responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios,

24 Reglamento (CEE) nim. 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo a
la constitucién de una Agrupacién Europea de Interés Economico (AEIE).

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 275

voto por cabezas y regla de unanimidad en la toma de decisiones sociales,
cambios de socios sometidos a autorizacién undnime de los restantes, etc.
[arts. 24, 17 y 22 del Reglamento (CEE) nim. 2137/85].

Hubo que esperar hasta el afio 2001 para que, tras un largo proceso lleno
de altibajos, se introdujera en el Ordenamiento comunitario una forma social
de naturaleza capitalista y con vocacién de alcanzar un mayor protagonismo
que la anterior en la realizacion del mercado interior: la Sociedad Anonima
Europea (SE)?5. Sélo dos afios después, en julio de 2003, queda completado
el panorama actual de formas sociales supranacionales con el nacimiento de
la sociedad cooperativa europea, cuyo estatuto juridico se establece en el
Reglamento (CE) nim. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003 (en
adelante, RSCE). Con esta norma, el legislador europeo asume, dentro de su
marco de actuacidn, las directrices expresadas por Naciones Unidas en diver-
sas Resoluciones (entre ellas la Resolucion 56/114, aprobada por la asamblea
general el 19 de diciembre de 2001 [A/RES/56/114], y la 58/131, de 22 de
diciembre de 2003 [A/RES/58/131]), alentando a los gobiernos a «crear un
entorno propicio al desarrollo de las cooperativas», asi como «proteger y
promover su potencial para ayudarlas a lograr sus objetivos».

La obra colectiva Europdische Genossenschaft (SCE) es el resultado de la
colaboracién de seis autores, de cuatro nacionalidades diferentes, para abordar
de manera sistemadtica los principales aspectos del régimen juridico de la
Sociedad Cooperativa Europea (en adelante, SCE). Su director, Reiner Schul-
ze, es Catedratico de Derecho civil e Historia del Derecho en la Universidad de
Miinster (Alemania) y cuenta con una dilatada experiencia académica e inves-
tigadora tanto en el campo del Derecho privado europeo como en el &mbito del
Derecho de cooperativas. Ademas de ocuparse de la direccion, el Prof. Schulze
es autor de dos capitulos esenciales en esta obra (el primero, introductorio, y el
quinto, relativo a la estructura de la SCE), y se encarga, asimismo, de ofrecer
en el dltimo capitulo (el séptimo) una perspectiva general del Derecho aleman
en la materia, junto a otros autores que exponen, a su vez, la situacion de sus
respectivos Ordenamientos: el francés (a cargo de Elie Alfandari y Bernard
Piot, que son también los autores del capitulo cuarto, relativo a la condicién de
socio), el italiano (por Emanuele Cusa, responsable ademads del capitulo sexto
sobre aplicacién del resultado empresarial) y el britanico (del que se encarga
ITan Snaith, quien asume asimismo el capitulo segundo sobre el Derecho aplica-
ble). A los cinco autores ya citados sélo falta afiadir el Dr. Martin Ebers, vincu-
lado a la Universidad de Miinster al igual que R. Schulze, que se encarga del
capitulo tercero dedicado a la constituciéon de la SCE.

La sociedad cooperativa europea es una entidad que, aunque tiene impor-
tantes elementos en comtn con la Sociedad Anénima Europea (SE), estd
orientada a satisfacer las necesidades especificas de las cooperativas en sus
actividades transfronterizas 2°. Es preciso sefialar que, en la doctrina mercan-
til espafiola, la SCE no ha recibido hasta el momento un tratamiento mono-
gréfico, habiéndose centrado el interés doctrinal, en mucha mayor medida,
en el estudio de la Sociedad Anénima Europea (SE). Entre los escasos traba-
jos dedicados a la sociedad cooperativa europea tras la aprobacion del Regla-
mento que establece su estatuto juridico (en adelante, RSCE) cabe destacar,

2 Reglamento (CE) nim. 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el
que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE).

26 Cfr. Cdos. 5 y 6 del Reglamento (CE) nim. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio
de 2003, relativo al Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (RSCE).
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por ejemplo, los de Vicent Chulid y Fajardo Garcia?’, ambos publicados en
el 2003, asi como los més recientes de la profesora Alfonso Sanchez28.

Esta materia quizds despierte mayor atencién doctrinal en el futuro,
cuando el legislador espaol termine de dictar las normas necesarias para la
plena efectividad del régimen establecido en el Reglamento comunitario en
diversos aspectos (entre los que puede destacarse, como hace el prof. Schulze
en lap. 18, la designacién de la «autoridad competente» para diferentes asun-
tos relacionados con la constitucion y la actividad de la SCE, a la que se
alude en los arts. 7, 21, 29, 30, 54 y 73 RSCE). Hasta el momento sélo se ha
verificado la transposicién de la Directiva sobre implicacion de los trabajado-
res 2% en una norma conjunta para las SE y las SCE 39, pero no se ha abordado
un tratamiento legislativo nacional (y/o, en su caso, autonémico) respecto a
las SCE domiciliadas en Espaiia, en aquellas materias relativas a la organiza-
cién interna de esta forma social que lo requieran, de conformidad con lo
previsto en el Reglamento (CE) nim. 1435/2003.

Debe hacerse notar, en relacién con este tema, que se ha rebasado ya la
fecha prevista en el Reglamento (art. 80) para el inicio de su propia «aplica-
cién» (no su entrada en vigor, producida ya el 21 de agosto de 2003). Esta
diferenciacion entre la fecha de entrada en vigor del Reglamento y la de ini-
cio de su aplicacion parecia tener la intencidn de procurar que los Estados
miembros dictaran, en el periodo comprendido entre ambas, las disposicio-
nes necesarias para el cumplimiento efectivo del mismo, ademads de la incor-
poracién de la Directiva3!, pero al menos en el caso del Derecho espaiiol no
ha podido lograrse el efecto pretendido.

2. Contenido

Los dos primeros capitulos de la obra que nos ocupa contemplan aspec-
tos generales relacionados con la nueva forma social y el Reglamento que
establece su estatuto juridico. Los capitulos tercero a sexto se dedican, en
particular, a sendos aspectos del régimen de la SCE (constitucion, condicién
de socio, estructura orgénica, etc.), mientras que el dltimo capitulo de la obra
retoma el enfoque general para hacer un anélisis comparado del estado de las
legislaciones de los distintos Estados miembros.

27 VICENT CHULIA, F., «La sociedad cooperativa europea», Rev. Ciriec-Esparia,
ndm. 14, 2003, pp. 51-82; FAJARDO GARCiA, I. G., «Reflexiones sobre el Estatuto de la
Sociedad Cooperativa Europea», en CHAVES/FAJARDO/NAMORADO (Coords.), Integracion
empresarial cooperativa. Posibilidades, ventajas e inconvenientes, Ed. Ciriec, Valencia,
2003, pp. 203-210.

28 ALFONSO SANCHEZ, R., «La sociedad cooperativa europea. Un nuevo tipo social
en un escenario complejo», Noticias de la Union Europea, nim. 252, 2006, pp. 19-34 y, de
la misma autora, «El desarrollo normativo de la sociedad cooperativa europea: propuestas
de implantacién», Boletin Aldizkaria, Academia Vasca de Derecho, nim. extraordinario II
(Jornadas sobre la implantacion del estatuto de la SCE), junio 2006, pp. 11-52.

29 Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, por la que se completa
el Estatuto de la sociedad cooperativa europea en lo que respecta a la implicacién de los
trabajadores.

30 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las socie-
dades an6nimas y cooperativas europeas. Las especialidades de la SCE respecto a la SE se
regulan, en particular, en la disposicion adicional segunda.

31 La fecha prevista, tanto para la aplicacion del Reglamento como para la adopcion de
las disposiciones necesarias para el cumplimiento de la Directiva, era el 18 de agosto
de 2006 [cfr. art. 80 Reglamento (CE) nim. 1435/2003 y articulo 16 Directiva 2003/72/CE].
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En el primer capitulo, de cardcter introductorio, el profesor Schulze desta-
ca los elementos configuradores de la sociedad cooperativa europea tal y
como ha sido regulada en el Reglamento (CE) ndm. 1435/2003. Las singulari-
dades de las cooperativas respecto a otras formas de empresa han llevado al
legislador comunitario a establecer un régimen juridico unificado que permita
constituir sociedades cooperativas europeas entre personas fisicas y/o juridi-
cas con domicilio en diferentes Estados miembros, de manera que puedan
competir en condiciones de igualdad con otras formas sociales en el desarro-
1o de sus actividades transfronterizas sin perder sus rasgos identificativos.

El Prof. Schulze comienza su andlisis resaltando la finalidad perseguida
por el Reglamento, deducible de lo dispuesto en los Cdos. 6,7, 11y 12: aten-
der a las especificas necesidades de las cooperativas para que, manteniendo
sus principios caracteristicos, puedan desarrollar actividades fuera de las
fronteras nacionales, en todo o parte del territorio de la Unién Europea, en
igualdad de condiciones con otras formas de empresa.

Tras la exposicion de la estructura del Reglamento, se atiende a los ele-
mentos esenciales de la forma «sociedad cooperativa europea» que, para el
citado autor, se establecen en el articulo 1 RSCE y son los siguientes: @) enti-
dad dotada de personalidad juridica; b) capital dividido en participaciones y
cardcter variable tanto del capital como del niimero de socios; y c¢) responsabi-
lidad de los socios por las obligaciones de la SCE limitada al importe del
capital suscrito, salvo disposicién en contrario de los estatutos en el momento
de la constitucion. Una vez identificada la esencia de la SCE, el autor se detie-
ne en sefialar determinados principios inspiradores, entre los que se integran
tanto aquéllos de caracter funcional que permiten distinguir a las cooperativas
(y ala SCE) de los demds sujetos econémicos con otras formas juridicas, asi
como los principios que atienden al fin u objetivo principal de una cooperativa
(y SCE): la satisfaccion de las necesidades de sus socios o el fomento de sus
actividades econdmicas o sociales. Pertenecerian al primer grupo el principio
de preferencia de la persona sobre el capital, el de estructura y control demo-
créticos o el de distribucion equitativa del beneficio neto del ejercicio (Cdos. 7
y 8 RSCE). Respecto a los principios relativos a la finalidad primordial de
la SCE, cabe sefialar, por ejemplo, el que proclama la necesidad de participa-
cién de los socios en la actividad de la cooperativa, debiendo ser al mismo
tiempo, en la mayoria de los casos, clientes, proveedores o trabajadores de la
misma. Tratamiento especifico y separado merece, finalmente, el principio
que garantiza la implicacion de los trabajadores en la SCE.

Junto a las cuestiones indicadas [tratadas en los A) y B)], en este capitulo
primero se completa la caracterizacion juridica de la sociedad cooperativa
europea mediante el estudio de las relaciones entre esta nueva forma social y
la tradicién europea en materia de cooperativas, exponiéndose los presupues-
tos y antecedentes del régimen actual de la SCE [ap. C)]; también son abor-
dadas las relaciones de ésta con las cooperativas nacionales, basadas en el
principio de no discriminacién [ap. D)].

De especial interés es el epigrafe dedicado a la distincién entre «Derecho
europeo» y «Derecho nacional» de la SCE [ap. E)]. ElI Reglamento y la
Directiva relativos a la SCE no agotan en absoluto su régimen juridico, sino
que en numerosos aspectos le resultardn de aplicacién las disposiciones
nacionales en materia de cooperativas (e incluso las normas aplicables a las
sociedades anénimas nacionales, en materias objeto de armonizacién comu-
nitaria), ya sea por virtud de la remision expresa de un concreto precepto del
Reglamento comunitario o bien por la aplicacién del sistema general de fuen-
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tes establecido en el articulo 8 RSCE. El encaje entre las distintas fuentes
puede suscitar, en ciertos aspectos, dudas de interpretacién que el Prof.
Schulze apunta, si bien un desarrollo mds amplio de estas cuestiones debe
buscarse, como veremos, en el capitulo segundo del libro.

Concluye el capitulo primero con algunas consideraciones sobre el fun-
damento normativo del Reglamento, la entrada en vigor y su aplicacién o
vigencia efectiva [ap. F)].

El capitulo segundo se dedica al estudio pormenorizado del Derecho apli-
cable a la SCE. Dividido en tres apartados, en el primero (A) se analiza la
clausula general que deriva del articulo 8 RSCE en materia de jerarquia nor-
mativa. El orden de prelacién de fuentes establecido parte de la primacia del
Reglamento sobre cualquier otra norma; s6lo cuando el Reglamento lo autori-
ce expresamente se aplicardn, en segundo lugar, las disposiciones de los esta-
tutos de la SCE; y, en tercer lugar, las materias no reguladas en el Reglamento
(de forma total o parcial) se regirdn por la legislacion de los Estados miembros
(bien la que éstos dicten especificamente para la SCE o, en su defecto, las
leyes aplicables a las cooperativas constituidas segtin el Derecho del Estado
miembro donde la SCE tenga su domicilio). El sistema de fuentes se cierra
admitiendo la aplicacién de las restantes disposiciones estatutarias de la SCE
(esto es, las relativas a materias donde no exista una autorizacién expresa del
RSCE) en las mismas condiciones exigidas para las cooperativas nacionales.

El autor de este capitulo, Ian Snaith, presta atencién a una cuestién de
interés tanto para el Derecho britdnico (en el que se detiene especialmente,
como es 16gico, por ser el Ordenamiento que le resulta mas pr6ximo) como
para otros ordenamientos comunitarios y, en particular, para el Derecho espa-
nol: la determinacion de la legislacidn interna aplicable cuando en el Estado
del domicilio de la SCE existen diversas regulaciones aplicables a las coope-
rativas. Esta pluralidad de regimenes puede darse en razén de la actividad a la
que la cooperativa se dedique (como pasa en el Derecho francés), o bien,
como ocurre en el caso espafiol y en el britdnico, por la existencia de regula-
ciones regionales (en nuestro caso, autonémicas) de cooperativas.

La solucién mds sencilla para este problema seria que el Estado miembro
afectado dictara una norma especifica que disipara las dudas; en defecto de
ley especial al respecto, el autor se manifiesta partidario de aplicar, cuando
proceda, la legislacion interna que seria de aplicacion si la SCE en cuestién
hubiera sido registrada como cooperativa nacional y tuviera tanto su adminis-
tracién central como su domicilio en el lugar en el que deberian haber sido
establecidos conforme a la regulacion regional de cooperativas (cfr. p. 21).
En una linea similar se ha pronunciado la doctrina espafiola, que defiende la
aplicacion a la SCE domiciliada en el territorio de una Comunidad Auténo-
ma de la correspondiente ley de cooperativas autondmica (si la tiene), que a
estos efectos deberia ser considerada como «legislacién del Estado miem-
bro» en el sentido del articulo 8.1.c) RSCE 32,

En el segundo apartado (B) de este capitulo, se atiende al régimen aplica-
ble a cuestiones especificas, atendiendo en su tratamiento al esquema que
resulta del enunciado de los capitulos del Reglamento (disposiciones genera-
les; constitucién; estructura; emision de titulos con privilegios especificos;
cuentas anuales y cuentas consolidadas; disolucion, liquidacién, insolvencia
y suspension de pagos).

32 VICeNT CHULIA, E,, La sociedad cooperativa europea, cit., p. 65; ALFONSO SAN-
CHEZ, R., La sociedad cooperativa europea, cit., p. 29.
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Finalmente, el tercer apartado adopta de nuevo una perspectiva general para
tratar una cuestion calificada como caracteristica central del sistema de regula-
ciones aplicables: la de si, para la conexion de la SCE con un determinado Orde-
namiento juridico, habria de tenerse en cuenta el lugar de constitucion (Griin-
dungstheorie) o bien aquél donde se sitie su domicilio o centro de administraciéon
efectiva (Sitztheorie). Tras reproducir los términos del debate en el &mbito comu-
nitario, ante la presencia de uno y otro modelo en los ordenamientos de los Esta-
dos miembros, se destaca, como el RSCE se decanta en su articulo 6, por el crite-
rio del domicilio, que debera situarse en el lugar de administracion central de la
SCE (cft. arts. 6, 7y 73 RSCE). Este régimen se ha considerado un triunfo de la
teoria de la sede real (Sitztheorie) para las SCE, segtn reconoce expresamente el
legislador comunitario en el Cdo. 14 del Reglamento.

El enfoque general de los capitulos anteriores se abandona en los siguien-
tes para, a partir del capitulo tercero y hasta el sexto, emprender el estudio de
distintos aspectos particulares de la disciplina que rige la creacién y el fun-
cionamiento de una SCE.

En el capitulo tercero se analizan detenidamente los tres procedimientos
admitidos para la constitucién de una SCE: 1) creacién ex novo por perso-
nas fisicas y/o juridicas [pp. 54-56]; 2) fusi6on de cooperativas (bien
mediante la absorcién de una cooperativa, que se extingue, por otra que
adopta la forma de SCE o bien mediante extincién de todas las cooperativas
participantes en la fusién para integrarse en una nueva SCE) [pp. 56-69]; y
3) transformacién en SCE de una cooperativa nacional que haya tenido un
establecimiento o filial en otro Estado miembro durante, al menos, dos afios
[pp. 69-70]. En el estudio de cada una de estas vias para la constitucién de
una SCE se aborda el andlisis del régimen juridico aplicable, y se ponen de
manifiesto los principales mecanismos juridicos previstos con la finalidad de
tutelar los diversos intereses afectados, especialmente en el supuesto de
fusion: los de los socios, los acreedores y los trabajadores.

Por su claridad expositiva y su trascendencia para la comprensién de
cada uno de estos procedimientos merecen ser resaltadas las consideracio-
nes previas dedicadas por el autor de este capitulo (M. Ebers) a la exposi-
cidén sistematica de los presupuestos generales del régimen de constitucion
de esta nueva forma social, con independencia del procedimiento elegido
(pp. 44-54). Trataremos, a continuacidn, de sintetizar tales presupuestos.

a) Remisién del Reglamento, en importantes aspectos de esta materia,
al régimen aplicable a las sociedades anénimas en el Estado del domicilio de
la SCE, bien de manera directa, desplazando al Derecho de cooperativas
(p. €j., en materia de registro de la SCE, conforme a lo dispuesto en art. 11.1
RSCE), o bien en defecto de aquél (p. ej., respecto al control de legalidad en
el caso de constitucion de la SCE mediante fusion, segtin dispone el art. 29.1
RSCE).

b) Supranacionalidad como elemento indispensable, pues los socios
fundadores deben tener su domicilio en —o estar sujetos al Derecho de—, al
menos, dos Estados diferentes de la Unién Europea o, en el caso de transfor-
macién de una cooperativa estatal, tener un establecimiento o una filial en
otro Estado miembro.

c¢) Forma escrita del contrato de constitucion con los estatutos, debien-
do ser suscritos ambos por los socios fundadores y contener, en cada caso, las
menciones minimas sefialadas en el RSCE.

d) Respeto de las reglas para la formacion inicial del capital (que es
variable) de la SCE, que incluyen la prevision de un capital «legal» minimo
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de 30.000 euros, si bien en la escritura y los estatutos podra fijarse una cifra
minima de capital por encima de dicha cifra, que funcionard como limite
cuantitativo respecto a los socios que deseen abandonar la SCE (ya que la
devolucién de sus participaciones no podra llevarse a efecto si, como conse-
cuencia de ello, el capital quedara por debajo de la cifra minima fijada);
ademads del capital minimo, el legislador comunitario contempla otros meca-
nismos para garantizar una adecuada formacién del capital, como la prohibi-
ci6én de emitir participaciones por debajo de su valor nominal o la exigencia
de desembolso inicial obligatorio de, al menos, el 25 por 100 de las aporta-
ciones dinerarias y del importe total de las no dinerarias.

e) Inscripcién en el registro del Estado de su domicilio, a partir de la cual la
SCE adquiere personalidad juridica; con anterioridad estarfamos ante una SCE
en constitucion, a la que el RSCE dedica el articulo 18.2, aunque no especifica a
partir de qué momento debe entenderse aplicable dicho precepto; a este proble-
ma y sus posibles soluciones se dedican las paginas 70 a 73 de este capitulo.

f) Preceptivo cumplimiento de deberes adicionales de publicidad, que
varfan en funcién del procedimiento de constitucion.

g) Ausencia de un sistema de control preventivo de la constitucion de
una SCE, de carécter judicial o administrativo, que sea comun a todas las
modalidades de constitucién; en su lugar s6lo contempla el Reglamento una
remision al Derecho de sociedades andnimas del Estado miembro donde se
fije el domicilio.

h) Necesaria observancia de las previsiones de la Directiva 2003/72/CE
sobre implicacion de los trabajadores como presupuesto para el registro de
la SCE, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 RSCE.

Como cierre del capitulo tercero se incluye un apartado que no se refiere
propiamente a ningtin aspecto relativo a la constitucion de la SCE sino justa-
mente al «reverso» de ésta: su extincion. En €l se trata de clarificar bajo qué
presupuestos puede ser extinguida una SCE ya constituida [pp. 73-76], dedican-
dose especial atencion a las causas de disolucién contempladas en el articulo 73
RSCE, cuya eficacia queda condicionada a la declaracién de una autoridad judi-
cial o administrativa competente del Estado del domicilio de 1a SCE.

En el capitulo cuarto se estudia la condicion de socio en la SCE. En esta
materia se aprecian gran parte de los rasgos configuradores de esta forma
social, que le atribuyen su identidad y la diferencian con nitidez de otras figu-
ras con las que comparte su finalidad de promover la realizacién del mercado
interior y el desarrollo de actividades transfronterizas, en particular la socie-
dad Anénima Europea (SE).

Siendo el fin de la SCE la satisfaccién de las necesidades de sus socios o
promover sus actividades econdémicas y sociales, no debe extrafiar que sea
caracterizada por los autores de este capitulo (Elie Alfandari y Bernard Piot),
asi como en los mismos Considerandos del Reglamento (CE) nim. 1435/2003,
como una empresa orientada a los socios y no a los inversores, con primacia de
la persona sobre el capital, donde sus miembros revisten una doble cualifica-
cién (pues, ademads de socios, son clientes, suministradores, empleados o parti-
cipan de cualquier otro modo en la actividad de la cooperativa) y el reparto del
resultado empresarial responde a un principio de distribucidn equitativa.

Siguiendo un esquema clasico en el tratamiento de la condicién de socio
en el Derecho de sociedades, su andlisis respecto a la SCE comprende tres
cuestiones: presupuestos de adquisicion (y mantenimiento) de la condicién de
socio en la SCE [apartado A)]; contenido, esto es, derechos y deberes de los
socios [apartado B)]; y C) pérdida de la condicién de socio [apartado C)].
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Respecto a la primera de estas cuestiones, se aborda inicialmente el estu-
dio de las personas legitimadas para adquirir la condicién de socio en
una SCE (que pueden ser tanto fisicas como juridicas, siempre que retinan
los requisitos de nimero y supranacionalidad del art. 2 RSCE). Se adquiere
tal condicién mediante la suscripcién de participaciones, por virtud de una
declaracién de ingreso en la que el interesado se compromete a cumplir los
estatutos y a desembolsar las participaciones en los plazos y condiciones
establecidos. La admisién como socio debe ser aprobada por el érgano de
administracion o de direccion de la SCE, salvo en el caso de los socios inver-
sores, en el que se atribuye tal competencia a la asamblea. En caso de consti-
tucién por fusién o transformacion, los socios de las sociedades implicadas
adquieren ipso iure la condicién de socios en la SCE resultante.

Ya ha sido apuntado que los socios en la SCE responden a un principio
de doble cualificacion, que se materializa en la conclusién con ésta de acuer-
dos sobre suministro de bienes, prestacion de servicios o ejecucién de obras
para el desempefio de las actividades de la cooperativa (art. 1.3 RSCE). Esta
regla general presenta, no obstante, ciertas excepciones. Es posible, por un
lado, que la SCE desarrolle operaciones con terceros que no tengan la condi-
cién de socios, siempre que asi se establezca en sus estatutos. Cabe también,
por otro lado, que la SCE tenga socios no usuarios o «inversores», cuando as{
se prevea en los estatutos y tal posibilidad se admita en el Derecho del Estado
donde la SCE tenga su domicilio. En este sentido, el Derecho estatal de coo-
perativas espafiol prevé la figura del «socio colaborador» (cfr. art. 14 de la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas). Los autores del presente capi-
tulo se ocupan de estas y otras excepciones al principio de doble cualifica-
cién con especial consideracién del Derecho francés (cfr. pp. 81 y 82).

En cuanto al contenido de la condicién de socio en la SCE destaca el trata-
miento, en el dmbito de los derechos politicos o de participacion, del derecho
de informacién y sus limites, asi como del derecho de voto (pp. 84-86). Siendo
la regla el voto por cabezas («un socio, un voto»), se admite no obstante el voto
ponderado, siempre que esté permitido en el Estado de domiclio de la SCE, en
funcién de la participacion de los socios en la actividad de la cooperativa y, en
determinados supuestos, también en proporcién a la participacion en el capital
de la cooperativa. En el &mbito de los derechos econdmicos o patrimoniales, se
estudian los tres siguientes (pp. 86 a 88): 1) derecho al valor patrimonial de
las participaciones (en el doble aspecto de que éstas pueden ser transmitidas,
respetando las condiciones indicadas en el art. 4.11 RSCE, y pueden ser total o
parcialmente reembolsadas a los socios que abandonen la sociedad, siempre
que no se rebase el limite previsto en el art. 3.4 RSCE); 2)  derecho de partici-
pacion en el resultado empresarial de la SCE, incluyendo tanto el retorno (en
funcién de la actividad cooperativa realizada) como el eventual reparto de los
excedentes disponibles, y 3) derechos de los socios en caso de disolucién de
la SCE, regulados en el articulo 75 RSCE.

Se completa el capitulo cuarto de la obra recensionada con el andlisis de
las diversas hipdtesis que conllevan la pérdida de la condicidn de socio y, en
especial, los supuestos de salida voluntaria o separacion (Austritt) y de exclu-
sion (Ausschluss) de socios.

De conformidad con el caracter variable del capital y el nimero de socios
en la SCE, cualquier socio podrad abandonar voluntariamente una SCE en los
términos previstos por sus estatutos (que podrdn condicionar pero no excluir
plenamente tal posibilidad). Al margen de esta «via ordinaria» de salida de
socios cabe también una «extraordinaria», consistente en el ejercicio por éstos
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de un derecho de separacion. Tal derecho se atribuye por el articulo 15.2
RSCE exclusivamente a aquellos socios que hayan votado en contra de un
acuerdo de la asamblea general de modificacion de estatutos del que se deri-
ven consecuencias perjudiciales para los socios, en los términos definidos por
el citado precepto. La versién espafiola del RSCE utiliza para estos casos el
concepto de «renuncia», desconociendo asi los avances dogmadticos sobre esta
cuestion en el ambito del Derecho de sociedades, conforme a los cuales ha de
estimarse técnicamente mds preciso el de «separacién». Junto a estas hipdtesis
de abandono voluntario de la SCE se ha previsto también una salida forzosa:
la exclusién de socios («expulsion» en el RSCE). Respecto a las causas en las
que procede excluir (o «expulsar») a un socio de la SCE, se ha utilizado en su
formulacién una interesante técnica de cldusula general: «cuando el socio
haya incumplido gravemente sus obligaciones o haya incurrido en actos con-
trarios a los intereses de la SCE»33. Su apreciacion en cada caso compete al
organo de administraciéon o de direccién, aunque la decisiéon que dicte éste
podra ser recurrida ante la asamblea general (art. 15, nims. 1 y 3, RSCE).

En el capitulo quinto del libro comentado, el prof. Schulze afronta el
estudio de la estructura orgdnica de la SCE, materia ésta donde las similitu-
des con el régimen de la SE son evidentes. El modelo adoptado en ambos
casos se basa en el reconocimiento de un derecho de eleccion entre dos siste-
mas de organizacién: monista y dualista.

Ademas de la asamblea general, cuyo régimen es idéntico cualquiera que
sea el sistema elegido, la estructura de la SCE se compone, en el sistema
monista, de un dnico 6érgano de administracion (que asume la gestién y repre-
sentacioén de la SCE) y, en el sistema dualista, de dos érganos: el de direccion
(a quien corresponde la gestién y la representacion de la SCE ante terceros) y
el de control (que supervisa la gestién desarrollada por aquél y representa a
la SCE exclusivamente ante el 6rgano de direccion o sus miembros en caso
de litigio o en la celebracién de contratos).

La adopcién de este modelo de regulacién tiene importantes consecuen-
cias para aquellos Estados miembros (como es nuestro caso) en los que no se
prevé mas que uno de estos dos sistemas de organizacién para las cooperati-
vas nacionales, ya que estardn obligados a regular el otro sistema para que
las SCE domiciliadas en su territorio tengan garantizada la posibilidad de
eleccién que el Reglamento les reconoce. Esta exigencia hace surgir la duda
sobre si el derecho de eleccién entre dos posibles sistemas (con la mayor
flexibilidad que conlleva) debe limitarse a las SCE o extenderse también a las
cooperativas nacionales para evitar discriminaciones, hipdtesis esta dltima
que en nuestro caso exigiria, en buena légica, modificar no sélo la legislacién
estatal sino también las leyes autonémicas de cooperativas.

El prof. Schulze trata con detalle todos los aspectos del régimen juridico de
los sistemas dualista y monista. En las paginas 93 a 104 ofrece una vision criti-
cay sistemdtica de los preceptos que el RSCE dedica a su regulacion, tratando
tanto las competencias de cada 6rgano, como su composicién o las reglas para
la designacion de sus miembros y su revocacion. Siguiendo la estructura acogi-
da en el propio Reglamento, se ocupa a continuacién de los preceptos comunes

33 Para una valoracién critica de esta técnica de regulacion de la exclusion de socios
en relacién con las sociedades mercantiles, tanto personalistas como capitalistas, nos per-
mitimos remitir a SANCHEZ Ruiz, M., La facultad de exclusion de socios en la teoria
general de sociedades, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 203 a 222.
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a ambos sistemas previstos en los articulos 45 a 51 RSCE, reproduciendo el
disefio acogido ya en el Reglamento (CE) niim. 2157/2001 para la SE.

Finalmente concluye este capitulo con el andlisis del régimen de la asam-
blea general, a cuya regulacién dedica el Reglamento una considerable
extension. Sin entrar en detalles, s6lo diremos que aborda, entre otras cues-
tiones, las competencias de la asamblea, su composicién y las normas sobre
constitucién y funcionamiento de la misma, con especial atencion al ejercicio
del derecho de voto y las mayorias para la vdlida adopcién de acuerdos, asi
como al derecho de informacién de los socios. Un tltimo epigrafe hace refe-
rencia a la posibilidad de constituir asambleas sectoriales o de seccién, cuan-
do se den los requisitos fijados por el articulo 63 RSCE.

«La aplicacién del resultado empresarial» es el titulo del capitulo sexto.
El prof. Emanuele Cusa desarrolla aqui, de manera minuciosa y critica, una
materia compleja, que conecta directamente con la esencia de las cooperati-
vas: las reglas especiales sobre aplicacion del resultado en la SCE que, tal y
como sefala del Cdo. 7 RSCE, estdan informadas por el principio de distribu-
cion equitativa del beneficio neto del ejercicio financiero.

Comienza el autor sefialando cudles son las fuentes de regulacion de la
materia estudiada que, a su juicio, no se agotan en las incluidas en el
articulo 8 RSCE. Destaca la importancia de la Declaracion sobre la identi-
dad cooperativa aprobada por la Alianza Cooperativa Internacional en 1995,
que no se limita a axiliar en la interpretacién de los Derechos de los Estados
miembros y del Derecho comunitario, sino que puede constituir en si misma
una fuente de Derecho en la medida en que el Derecho nacional lo permita y
se admita la costumbre como fuente juridica. Deberia considerarse, en su
opinién, como una especie de «ius commune cooperativum».

El Derecho aplicable a la aplicacién del resultado en la SCE sélo se con-
tiene de manera parcial en el Reglamento, de manera que las materias no
previstas se regirdn por el Derecho aplicable en los Estados miembros y por
la autonomia estatutaria, en las condiciones sefialadas por el articulo 8 RSCE.
Segln sefiala Cusa, las tnicas disposiciones imperativas del Reglamento son
tres: las relativas a la reserva legal, las que se refieren a la absorcion de pérdi-
das de ejercicios anteriores y la preferencia del retorno cooperativo, que se
antepone a la remuneracion de los capitales aportados (y asimilados).

Antes de avanzar en el estudio de la materia objeto de este capitulo sexto,
se acometen ciertas precisiones terminolégicas, con notables referencias
comparadas a la legislacion de algunos Estados miembros, en especial la
italiana y la espafola.

En primer lugar, se indica que los conceptos de «excedente» y de «resul-
tado» son considerados como sindminos en el RSCE, y se precisa el significa-
do de dichos términos en el propio Reglamento y, en general, en el Derecho
comunitario. En segundo lugar, se apunta que los conceptos de «aplicacién» y
de «reparto» se utilizan siempre en el RSCE con un significado concreto:
mientras el término «aplicacidn» se refiere a todos los destinos posibles del
resultado empresarial, el concepto de «reparto» se emplea sdlo para determi-
nado tipo de aplicaciones, en especial las que tienen como beneficiarios a los
socios y a terceros (p. ej.: trabajadores, inversores), pero no las que se realizan
en beneficio de la propia SCE. En tercer lugar, se analiza el concepto de
«retorno», clarificindose su significado en relacion con las diversas modalida-
des posibles de realizar el fin principal, mutualista, de la SCE. Se distingue
asi, en atencion al método de cdlculo para el reparto del retorno, entre SCE
configurada como cooperativa de consumo o de produccién. Se recuerda, por
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otro lado, que s6lo los socios usuarios podran recibir retornos, y que las canti-
dades repartidas en concepto de retorno deberdn proceder precisamente de los
excedentes obtenidos en las operaciones de la SCE con sus socios.

A continuacion se abordan diversas cuestiones relacionadas con la auto-
nomia estatutaria reconocida en el Reglamento en la materia analizada. Entre
ellas destaca la posibilidad prevista en el articulo 67.3 de excluir totalmente
el reparto, cuyo alcance puede suscitar ciertas dudas. En opinién de Cusa,
dicha exclusién estatutaria podrd afectar tanto a socios como a no socios, ya
que el precepto citado no distingue y el articulo 66 RSCE sefiala que los esta-
tutos «podran» (no «deberdn») prever el pago de un retorno a los socios.

Despues de tratar el tema del 6rgano competente para la aplicacién del
resultado, se estudian las especialidades en materia de aplicacion y distribu-
cion del resultado en funcion de los sujetos destinatarios: la misma SCE, los
socios (distinguiendo entre el pago de retornos y la remuneracién de las apor-
taciones u otras inversiones) y los terceros inversores (titulares de obligacio-
nes u otros titulos distintos de las participaciones).

Termina este capitulo con el tratamiento de un eventual reparto del resul-
tado (y del patrimonio, en caso de disolucién de la SCE) en beneficio de ter-
ceros no inversores, y con algunas reflexiones sobre la verificacién de las
cuentas anuales de la SCE.

La obra se cierra, como ya hemos indicado, con el capitulo séptimo des-
tinado a exponer la situacién de los Ordenamientos francés, italiano, aleméan
y britdnico en relacién con la SCE. De una manera sintética se ofrece una
visién general del régimen aplicable a las cooperativas nacionales y a la SCE
en cada uno de ellos, para despues apuntar las principales singularidades que
presentan en relacién con las materias objeto de tratamiento en el RSCE.

3. Breve valoracion general

Para una correcta valoracién de la obra recensionada es preciso destacar
un rasgo de la misma que hasta ahora habifamos silenciado: constituye la pri-
mera edicién de un manual. Estructurado en siete capitulos, mas dos anexos
legislativos (que reproducen el Reglamento-SCE y la complementaria Direc-
tiva sobre implicacion de los trabajadores en esta forma social), estamos ante
un trabajo asequible y con una organizacion sistemadtica sencilla, a pesar de la
dificultad consustancial a la materia tratada. Su orientacion didactica, sin
embargo, no le hace perder rigor en la exposicioén de los numerosos proble-
mas de interpretacién que suscita la disciplina de las sociedades cooperativas
europeas, ofreciéndose en la mayoria de los casos propuestas de solucién
razonablemente fundadas.

Supone una excelente introduccion en el régimen de esta reciente forma
social de cardcter europeo y, debido a que en su enfoque tiene muy presente
el andlisis comparativo de los diversos Ordenamientos de los Estados miem-
bros, constituye una aportacién significativa que puede contribuir a la incor-
poracién del complejo sector del Derecho cooperativo al debate sobre la
conformacién de un Derecho privado europeo.

Mercedes SANCHEZ Ruiz
Universidad de Murcia
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WOOD, Philip. R., Maps of World. Financial Law, Londres, Allen &
Overy LLP (ed.), Londres, 2005° (sin ISBN ni D.L), 175 pp.

Estamos ante la quinta edicién de una curiosa e interesante publicacién
que, segun su propio autor, persigue tres objetivos: @) ayudar a aquellos
que tienen que ver con el derecho comparado de las finanzas, con datos muy
destilados; b) aportar una nueva clasificacién de sistemas legales mds ttil
que la tradicional; ¢) realizar un ejercicio comparativo entre sistemas juri-
dicos sobre diferentes aspectos legales.

Con este prefacio, Wood nos introduce en un completo Atlas Juridico
compuesto de 44 mapamundis mds sus explicaciones. Aunque algunos aspec-
tos sean de derecho financiero, tratan tambié€n importantes cuestiones relacio-
nadas con el Derecho civil y el Derecho mercantil; es decir, es financial law
en sentido amplio y comprende todas las normas que puedan afectar al «dere-
cho de las finanzas», hasta el punto en que casi un tercio del libro estd dedica-
do a clasificar los ordenamientos juridicos que existen en el mundo en base a
su derecho privado: Common Law (distinguiendo entre el sistema Inglés y el
sistema norteamericano), napolednicos (Francia, Brasil, Argelina, Egipto,
Grecia, Portugal, Espafia, entre otros), germdnicos (Alemania, Austria, Holan-
da, Polonia, Rusia, Suecia, Finlandia, entre muchas otras), mixtos Civil Law-
Common Law (incluye a Escocia, Sudéfrica, Jap6n, China, Quebec, Taiwan),
islamicos (esencialmente, Arabia Saudita y otros estados de la Peninsula Ara-
biga) y jurisdicciones especiales (ej., Vaticano, Cuba, Corea del Norte).

Dicha clasificacion se realiza en base a unos indicadores que el autor ha
considerado relevantes para la actividad juridico-financiera: el derecho de
compensacion (alcance, especialmente en supuestos de concurso), la negocia-
bilidad de los contratos (cudl es el efecto de la no comunicacion/consentimiento
de la cesion de un crédito al deudor, y especialmente en el supuesto en que
pague al cedente y éste resulte insolvente), el comportamiento concursal de
las garantias, la posibilidad de utilizar el frust comercial y, por ultimo, la posi-
bilidad de perseguir dinero de quien no tiene derecho a €l y estd en situacién
de insolvencia.

Precisamente es el estudio de dichos indicadores lo que ocupa la mayor
parte del resto de la obra. Ello se realiza desde una doble perspectiva: los
mapas y graficos y una explicacion de los mismos haciendo, a menudo, ejer-
cicios de derecho comparado.

a) Sobre la compensacion: estudia una serie de auto-ejemplos, propios
de la préctica bancaria, como son la compensacién de depdsitos bancarios y
préstamos, compensacion en swaps (permutas financieras) o en adquisicion
cruzada de valores, etc. Sefiala una importante diferencia entre los sistemas
de Derecho civil francés y los de common law: mientras en éstos la compen-
sacién es obligatoria en caso de insolvencia del deudor, incluso cuando el
acreedor no tiene garantia, en los de Derecho civil de origen francés esta
expresamente prohibido en dicha circunstancia (aumentando el patrimonio
del deudor insolvente). A Espaifia, como a Francia, Irlanda, Canada o Estados
Unidos, la coloca en una «compensacion débil», pero con disposiciones lega-
les especificas al respecto (ver los arts. 58 y 205 LC que prohiben, en gene-
ral, la compensacién una vez declarado el concurso, aunque lo permite si los
requisitos ya se daban con anterioridad o una ley especial lo autoriza).

b) Sobre la libertad en la cesién de créditos y su publicidad. El autor
considera que en la mayoria de jurisdicciones de Common Law no se requie-
re, para la validez de la cesién en caso de concurso del cedente (no en el
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supuesto de cesidon normal entre solventes), la notificacién al deudor, asi
como en los de Derecho civil de origen germdnico. En cambio, los que tienen
origen en el articulo 1690 Code francés si que la requieren. Casos interesan-
tes son el de Holanda, donde fue obligatorio entre 1994 y 2004, la poca clari-
dad de la legislacién China a este respecto y la abolicion de tal obligacién en
Bélgica en 1994. Le dedica algunas lineas a supuestos especiales, normal-
mente ligados a procesos titulizadores que, a menudo, excepcionan tal obli-
gatoriedad. A Espafia la sitda entre los ordenamientos que requieren una
notificacioén formal al deudor. El articulo 1527 CC (para créditos hipoteca-
rios, véase en el mismo sentido el 149 LH) sefiala que «el deudor, que antes
de tener conocimiento de la cesion satisfaga al acreedor, quedara libre de la
obligacion», que legitima al deudor a pagar con efectos liberatorios al ceden-
te si no le ha sido notificada la cesion (STS 19 de febrero de 1993). Ahora
bien, verificindose la no comunicacién, y pagando el deudor al cedente y
entrando éste en concurso, lo pagado bien podria caer dentro del dmbito del
articulo 76.1 LC y dificilmente podrd ser considerado «bien de titularidad
ajena» (art. 80 LC) con derecho de separacién (el cesionario tendrd un dere-
cho de crédito para reclamar lo que se le debe con base en el contrato de
cesion contra el cedente insolvente, pero deberd incluirse en la masa pasiva,
arts. 84 ss LC). De manera que si el cesionario del crédito quiere asegurarse
el cobro, deberd notificar al deudor, que es lo que apuntaba Wood. Este no es
el caso en Inglaterra, Estados Unidos, Canada (excepto Quebec) o Alemania,
entre otros. El autor considera que la exigencia de notificacién impide un
mercado libre de intangibles (créditos) y diversas operaciones financieras.

¢) Sobre la fuerza de las garantias de los acreedores privilegiados en
concurso o insolvencia del deudor. Destaca, en los sistemas de Common Law
inglés la facilidad con la que se puede crear una floating charge sobre todos
los activos del deudor, lo que permite cierta tranquilidad a su titular, aunque
sea subordinadamente a las fixed charges (como las hipotecas). Para compro-
bar su fuerza, toma en cuenta algunos caracteres como son su ejecutabilidad,
su alcance (inclusion o no de deudas futuras), su preferencia concursal o en la
insolvencia, costes y tasas, subordinacion, etc. Asi, hay jurisdicciones, como
en Estados Unidos, Inglaterra, Escocia, Australia o India que dan mucha rele-
vancia a las garantias, en los aspectos que hemos comentado, situando a Espa-
fa en el grupo de «limites a las garantias» junto a Rusia, China, Italia, y la
mayoria de paises sudamericanos, aunque con mads eficacia juridica que Fran-
cia y parte de sus antiguas colonias. Lo cierto es que, tras las Ley Concursal
2003, los créditos hipotecarios no pueden ejecutarse tan rapidamente como
antes (arts. 55 a 57 LC), se ha producido una resurreccion de las hipotecas
tacitas (art. 90.2 LC), al tiempo que no queda esclarecida la naturaleza ni posi-
cién de las denominadas «cargas reales» (ej., en Propiedad Horizontal, bonos
hipotecarios, etc.); tampoco es clara la posicién de los derechos reales de
garantia de los Derechos territoriales (ej., los que regula el Libro 5.° del Cédi-
go Civil de Cataluna de 2006); y se produce un crecimiento de los créditos
contra la masa que tienen derecho a prededuccién que, a causa de la indeter-
minacién de la naturaleza de la garantia de alguno de ellos (ej., disp.
adic. 19.%), puede llegar a afectar a los créditos concursales (los del art. 90 LC,
algunos de los cuales son preferentes por estar especialmente garantizados).

d) Sobre el trust financiero, relata alguna de sus utilidades (tenencia de
bonos a favor de inversionistas, fondos de pensiones, titulizacién, proteccién
de depositos, custodia de inversiones, etc.) y busca, entendemos que acertada-
mente, estructuras parafiduciarias que puedan cumplir con mds o menos €éxito
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alguna de las funciones que alli se describen, sin necesidad de descartar
a priori un ordenamiento juridico porque formalmente no tenga el frust. Asi,
Alemania, Polonia, Suiza o Chile pueden tener estructuras fiduciarias mas
limitadas que el frust pero con algunas pocas funciones andlogas; mas amplio
es Méjico, Malta, Japon o Sudéfrica y, desde luego, en tltimo lugar, sin poder
realizar eficientemente todos los negocios en los que se utiliza el trust, se
sitdan el gran grupo de Espaifia, Francia, Italia, etc. En alguno de estos paises
se ha introducido con mayor o menor alcance el trust (ej., Italia) o se esta
debatiendo (ej., Francia). Este debate puede hacerse extensivo a Catalufia (no
asi en el ambito del Cddigo Civil) tras la presentacién de un nuevo borrador de
Anteproyecto de Ley sobre patrimonios fiduciarios en septiembre de 2006.

A partir de la pagina 115, Wood relata cuestiones muy concretas relacio-
nadas con el sistema concursal, aporta datos interesantes (ej., paises con
problemas bancarios entre 1980 y 2002, entre ellos estd Espafia; paises con
normativa sobre el blanqueo de dinero, seguros, etc.).

En definitiva, se trata de una obra muy original e interesante, con infor-
macion valiosa, dada la gran experiencia del autor en la practica financiera a
nivel mundial. Necesariamente, este tipo de obras generalistas pueden caer
en errores respecto a paises en concreto (ej., clasificarlos en uno u otro
grupo) no sélo por la necesidad de simplificar la informacién al maximo sino
también por la enorme cobertura geografica (mundial) de la obra, de manera
que la normativa en las 319 jurisdicciones analizadas es, y debe ser, cambian-
te. A pesar del (exagerado) disclaimer presente en cada pie de grafico o mapa
(Do not rely on this, it is not legal advice), el libro es una excelente guia
aproximativa de la realidad juridica global para cualquier estudioso y practi-
co del derecho y comparatistas.

Sergio NASARRE AZNAR
Universitat Rovira i Virgili

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



Miscelanea

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS*

I.  INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO

Italia ha sido denunciada por la Comisién europea ante el TICE por con-
ceder prerrogativas especiales a los inversores de las sociedades privatizadas,
lo cual es susceptible de ser considerado una restriccion injustificada de la
libre circulacién de capitales y del Derecho de establecimiento (arts. 56 y 43
TCE) (Bruxelles, le 28 juin 2006, IP/06/859).

II. LEGISLAR MEJOR

Informe de la Comisién: «Legislar mejor 2005, de conformidad con el
articulo 9 del Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad
proporcionalidad». Bruselas, 13 de junio de 2006 COM (2006) 289 def. En:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006_0289es01.pdf

III. LIBROS VERDES

Publicadas las contribuciones al Libro verde sobre conflicto de jurisdic-
ciones y el principio de non bis in idem en los procedimientos penales, adop-
tado por la Comision el pasado septiembre de 2005. Se puede consultar en:
http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/conflicts_jurisdic-
tion /news_contributions_conflicts_jurisdiction_en.htm

Publicado el Libro verde sobre el conflicto de leyes en materia de régi-
men matrimonial, con especial referencia a las cuestiones de competencia
jurisdiccional y reconocimiento mutuo [COM (2006) 400 final]. Vid., supra,
Seccién Tematica, Derecho de Familia en la Unién Europea.

IV. ESTUDIOS

Estudio requerido por la Comisién de mercado interior y proteccién al
consumidor sobre la Directiva de crédito al consumo. Autor: Prof. Jules Stu-
yck (Center for European Economic Law-KU Leuwen, Bélgica).

*  Profesora Titular de Derecho Civil de la Universitat de Barcelona. La colabora-
cién se enmarca en el Proyecto 2005 SGR 00759.
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http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/dt/615/
615453/615453es.pdf

V. NORMATIVA EUROPEA, CONSULTAS, COMUNICACIONES
E INFORMES

Esté disponible al publico el portal de la Unién europea, en fase experi-
mental desde el mes de abril de 2006, en el que se pueden consultar las legis-
laciones de los Estados miembros, gracias a la conexién que se ofrece a los
sitios legislativos nacionales, mediante la bisqueda a través de una plantilla
que contiene varios campos a través de los cuales introducir los criterios que
permitiran obtener los resultados deseados.

http://eur-lex.europa.eu/n-lex//pays.html?lang=es

Legislacion comunitaria y propuestas

La Comisidn ha presentado una propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se modifica la Instruccién consular comun
dirigida a las misiones diplomadticas y oficinas consulares de carrera en rela-
cién con la introduccién de datos biométricos y se incluyen disposiciones
sobre la organizacién de la recepcion y la tramitacion de las solicitudes de
visado. Bruselas, 31 de mayo de 2006. COM(2006) 269 final. 2006/0088
(COD). El objetivo es crear el fundamento juridico para que los Estados
miembros tomen los identificadores biométricos obligatorios —imagen facial
y diez huellas dactilares planas— a los solicitantes de visado y establezcan un
marco juridico para la organizacién de las oficinas consulares de los Estados
miembros con vistas a la aplicacién del Sistema de Informacién de Visados
(VIS). Puede consultarse en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/
com/2006/com2006_0269es01.pdf. Vid. luego la Decision de la Comisidn,
de 22 de septiembre de 2006, por la que se establecen las especificaciones
técnicas de las normas sobre los identificadores biométricos en relacién con
el Sistema de Informacién de Visados [notificada con el niimero C(2006)
3699], publicada en DOUE L 267, de 27 septiembre de 2006.

Publicadas en el DOUE las medidas de ejecucién de la Directiva sobre el
mercado de instrumentos financieros. Consultable (Directiva y Reglamento)
en: http://ec.europa.eu/internal_market/securities/isd/mifid2_fr.htm

Consultas e informes

Informe de la Comisién europea de expertos sobre Derechos humanos en
la Unién europea: http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index_fr.htm.
El informe, http://www.statewatch.org/mews/2006/jun/EU-funrights-report05.pdf

Comunicaciones de la Comision

La Comisién europea ha acogido la propuesta del Consejo y del Parla-
mento de proclamar el afio 2007, como afio de la igualdad de oportunidades
para todos. Se ha creado un sitio web (http://ec.europa.eu/employment_social
/equality2007/index_fr.htm) en el que se explican los objetivos y un calenda-
rio de actividades. Se trata de incrementar la conviccion en los ciudadanos de
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la Unién europea de su derecho a no ser discriminados y a recibir una igual-
dad de trato.

Con una comunicacién del 31 de mayo de 2006, la Comisién explica su
nueva estrategia para la seguridad de las tecnologias de la informacién para Euro-
pa, basada en un didlogo abierto con los Estados miembros, con la Agencia euro-
pea encargada de la seguridad de las redes y de la informacién (ENISA) y con el
sector de las tecnologias de la comunicacion y la informacién (ITC) [COM (2006
[...]251] en: http://ec.europa.eu/information_society/doc/com2006251.pdf

El pasado 27 de septiembre, la Comisién ha adoptado una Comunicacién
al Parlamento Europeo relativa a la posicién comin definida por el Consejo
en vista a la adopacién del Reglamento del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II).

Consejo de la Unién Europea

El Consejo ha llegado a un acuerdo politico sobre la directiva relativa a
los servicios del mercado interior. El objetivo es procurar la auténtica realiza-
cién del mercado interno de los servicios a partir del establecimiento de un
cuadro juridico tendente a eliminar, por un lado, los obstaculos a la libertad
de establecimiento de los prestadores de servicios y, por el otro, las barreras
a la libre circulacion de servicios entre los Estados Miembros.

VI. PARLAMENTO EUROPEO

1. Resoluciones, recomendaciones y decisiones
Proteccién de los menores y dignidad humana, y derecho de réplica

El plano de la Camara se ha pronunciado sobre la propuesta de Recomenda-
cién del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de los meno-
res y de la dignidad humana y dirigida igualmente a permitir el derecho de répli-
ca en relacién con la competitividad de la industria europea de servicios
audiovisuales y de informacién. Doc.: A6-0244/2005. Procedimiento: Codeci-
sion (1. lectura). Debate: 6 de septiembre de 2005. Votacion: 7 de septiembre de
2005. Entre las medidas que propone el Parlamento para mejorar la proteccion de
los menores figuran, entre otros, una mejor formacién permanente de los profe-
sores y educadores, junto con asociaciones de proteccién de la infancia, fomento
de internet y un enfoque educativo integrado y continuo. Ademas se propone
adoptar una etiqueta de calidad de los proveedores, de tal manera que cualquier
usuario pueda comprobar ficilmente si un determinado proveedor estd o no aco-
gido a un codigo de buenas conductas o implantar una linea telefénica tnica para
las denuncias de actividades ilegales o sospechosas en la red. Entre las propues-
tas, figura también la creacién de un nombre de dominio («.kid», por ejemplo)
controlado permanentemente y que se comprometa a respetar a los menores y sus
derechos. En relacién con el derecho de réplica en los medios de comunicacién,
se trata de establecer principios minimos a nivel europeo.

Convenio de Proteccién de Datos EU-Canada

El Parlamento Europeo ha rechazado la propuesta de Decision del Con-
sejo relativa a la celebracion de un Acuerdo entre la Comunidad Europea y el
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Gobierno de Canada sobre el tratamiento de datos procedentes del sistema de
informacién anticipada sobre pasajeros (API) y de los expedientes de los
pasajeros (PNR). Doc.: A6-0226/2005. Procedimiento: Consulta. Votacion: 7
de septiembre de 2005. Aunque se estima que el acuerdo mantiene un equili-
brio aceptable entre asegurar la seguridad y la proteccién de datos persona-
les, el Parlamento no estima conveniente firmar el acuerdo hasta que el Tri-
bunal Internacional de Justicia se pronuncie sobre el acuerdo similar que la
UE firm6 con EE.UU, cuyo contenido es susceptible de violar la proteccién
de datos personales.

Resolucion sobre el cierre de Guantanamo

El Parlamento ha adoptado por gran mayoria una resolucién en la que
solicita a los EEUU la clausura de la prisién de Guantdnamo, condena cual-
quier forma de tortura y solicita que sean garantizados los derechos humanos
en la lucha frente al terrorismo. Se ha propuesto ademds enviar una delega-
ci6én de diputados a Guantdnamo. Doc. PE 373.350v01-00 / B6-0295/2006.

Decision sobre el control de las personas en las fronteras externas

Aprobada la Decisiéon nim. 8§95/2006/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, que introduce un régimen simplificado de control de las personas en
las fronteras exteriores, basado en el reconocimiento unilateral por la Repu-
blica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia,
Eslovenia y Eslovaquia de determinados documentos como equivalentes a
sus visados nacionales para fines de transito en su territorio. DOUE L 167, de
20 de junio de 2006.

2. Informes

Informe previo a la Resolucién para unificar los plazos de prescripcion.
Vid., supra Seccién temdtica, Derecho de Obligaciones y contratos.

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/pr/614/
614975/614975es.pdf

Informe sobre la adopcién unitaria del concepto de consumidor. Vid.,
supra, Seccién temdtica, Derecho de Obligaciones y contratos.

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/dt/615/
615453/615453es.pdf

Informe que contiene recomendaciones a la Comisién sobre sucesiones y
testamentos
Vid., supra, Seccién temdtica, Espacio Judicial Europeo.

Informe sobre el papel de las mujeres en Turquia

El Parlamento Europeo ha votado un informe sobre el papel de las
mujeres en la vida social, econémica y politica en Turquia. Doc.: A6-
0175/2005. Procedimiento: Iniciativa. Debate: 5 de julio de 2005. Votacién:
6 de julio de 2005. El Parlamento recuerda que es necesario respetar los
derechos de la mujer en Turquia para ser miembro de la UE y aprueba el
informe que se le somete a votacién por 573 votos a favor, 19 en contra y
32 abstenciones. Los mayores problemas para las mujeres son: violencia
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doméstica (aunque recientemente se ha tipificado ya como delito la viola-
cién dentro del matrimonio), torturas, matrimonios forzosos, crimenes de
honor (castigado también como delito, recientemente), poligamia, acoso
sexual, o pruebas de virginidad, analfabetismo, infrarepresentacién en la
esfera politica (en el Parlamento turco, sélo un 4,4 por 100). Se rechazé
una enmienda que instaba a Turquia a retirar su prohibicién a las chicas de
llevar velo en Universidades o edificios publicos, dadas las implicaciones
que esta peticién podria implicar para Francia. Los diputados piden al
gobierno turco que cree un centro de acogida para mujeres maltratadas en
todos los municipios con mas de 50.000 habitantes (parrafo 16). Se exige
también una debida asistencia sanitaria a las victimas y la creacién de
lineas telefonicas de ayuda (parrafo 24). Ademds, que se mantenga un
registro de los matrimonios y los nacimientos en el pais, para que los
padres no puedan mentir sobre la edad de sus hijas (enmienda 1).

Informe sobre el papel de la mujer en politica

Informe de base para una Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
mujer en la Politica internacional. Comisién de Derechos de la Mujer e
Igualdad de Género. Ponente: Ana Maria Gome. Doc [2006/2057(INT)].
Fecha: 17 de octubre de 2006. Doc. Final A6-0362/2006. El informe presenta
un panorama de la situacién de las mujeres en la politica internacional a
comienzos del siglo XXI y sefiala que las mujeres estdn infrarepresentadas en
los foros politicos e institucionales en practicamente todo el mundo y, como
consecuencia, insta a los Gobiernos y a los Partidos politicos a cambiar la
situacion.

Plan de Accion europeo 2006-2007, personas con discapacidad en la
Union Europea ampliada

Informe sobre la situacién de las personas con discapacidad en la Unién
Europeaampliada: el Plan de Accién Europeo 2006-2007. Ref. [2006/2105(INT)].
Comisién de Empleo y Asuntos Sociales. Ponente: Elizabeth Lynne. Fecha 13
de octubre de 2006. Doc. Final A6-0351/2006.

3. Preguntas parlamentarias
— Pregunta escrita de Georgios Papastamkos (PPE-DE) a la Comisién

Asunto: Directiva sobre las practicas comerciales desleales. Ref. E-4672/06

En su respuesta a mi pregunta E-3848/06 relativa a los planes de creacién
de una pagina web para ofrecer musica «gratuita» cuyo acceso, sin embargo,
se ve condicionado por la necesidad de navegar a través de un programa de
publicidad, la Comisidn indica que: «La Comision no es la autoridad en
mejor posicién para valorar casos concretos. Las autoridades y tribunales
nacionales son competentes para garantizar la aplicacion de la legislacién
nacional por la que se transpone el Derecho comunitario, incluida la Directi-
va sobre las pricticas comerciales desleales».

1. (Considera la Comision que no tiene competencias para valorar un
caso que incide en el marco regulador de una Directiva que ella misma ha
propuesto?
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2. Dado que el plazo dado a los érganos competentes de los Estados
miembros para transponer la Directiva 2005/29/CE a la legislacién nacional
expira el 12 de junio de 2007, ;no considera la Comision que existe margen
suficiente para aclarar algunos aspectos de la aplicacién de dicha Directiva,
en particular en lo que respecta a los casos que crean problemas juridicos
acerca de la publicidad mds avanzada, potencialmente engafiosa?

3. Esta prictica comercial concreta puede dar lugar a reagrupaciones
fundamentales en el mundo y, por extension, en el mercado europeo de los
productos de audio musicales. Dado que la naturaleza del medio —internet—
que se utilizard para promover la practica comercial en cuestion puede afectar
directamente, debido a sus funciones técnicas, a una amplisima seccion de los
consumidores en Europa, ;no considera la Comisién que es necesario tomar
decisiones preventivas y anticipativas para abordar las cuestiones planteadas?

— Pregunta escrita de Ashley Mote (NI) a la Comision.

Asunto: Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Fecha: 21 de septiem-
bre de 2006. Ref. E-3989/06

(Reconoce la Comisién que su propuesta de creacién de un espacio de
«libertad, seguridad y justicia» repercutird profunda y singularmente en el
Reino Unido, en cuanto que los cambios propuestos minardn por completo el
sistema judicial britdnico basado en el common law— que ha prestado durante
siglos un buen servicio al mundo anglosajén—, sin ningiin beneficio discerni-
ble y por ninguna buena razén?

Responde el Sr. Frattini, en nombre de la Comisién (fecha 24 de octubre
de 2006), diciendo que no comparte tal opinién. La Comision cree que los
instrumentos adoptados para crear un espacio comun de libertad, seguridad y
justicia respetan las tradiciones de los Estados Miembros. Un propésito fun-
damental en esta drea es la mejora de la cooperacidn entre las autoridades
judiciales de los Estados miembros, lo que fundamentalmente ha sido posible
a partir del principio de mutuo reconocimiento, que asegura que las decisio-
nes judiciales pronunciadas en un Estado miembro puedan ser reconocidas
en otro. Desde luego, esto no se lleva a cabo de manera indiscriminada, de
manera que los Estados miembros pueden rechazar tal reconocimiento en
determinados casos y, desde luego, deben rechazar la ejecucion de decisiones
que supongan violacion de derechos fundamentales. Ademds, tales instru-
mentos contienen provisiones en favor de los afectados que se aplican de
acuerdo con las disposiciones nacionales de los Estados miembros mds des-
tacados. Algunos instrumentos de la EU armonizan algunos aspectos de
derecho sustantivo y procesal de los Estados miembros. Sin embargo, tales
medidas sélo se adoptan en dmbitos en los que se ha revelado necesario esta-
blecer una regulacién a nivel comunitario. Debe siempre tenerse en cuenta,
ademds, que en su implementacion se deja un gran margen de discrecionali-
dad a los Estados miembros y, por tanto, se posibilita la preservacién de sus
caracteristicas particulares y sus propias tradiciones. Es importante, final-
mente, subrayar que el Reino Unido, junto con Irlanda, se beneficia de la
posibilidad de quedar al margen en materia de justicia civil europea tal y com
queda establecido en un Protocolo al Tratado de Amsterdam. En esta area,
ambos Estados miembros tienen la posibilidad de desentenderse de cualquier
proposicion justo después de haberse realizado. Si la legislacion de la Unién
europea finalmente se adopta sin su intervencién, pueden luego adoptarla si
la Comisién lo aprueba.
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— Pregunta escrita de Ashley Mote (NI) a la Comision.

Asunto: ;Estan los franceses socavando la UE? Fecha: 21 de septiembre
de 2006. Ref. E-3988/06

(Podria comentar la Comision el reciente informe de Civitas (laboratorio
de ideas politicas con sede en el Reino Unido) en el que se seiala que la UE
funcionaria mejor sin Francia? Civitas acusa a Francia de:

a) No transponer en repetidas ocasiones las Directivas de la UE a su
legislacion.

b) Mostrar una fuerte resistencia a aplicar la legislacion de la UE.

c) Ignorar la amenaza de sanciones.

d) Socavar la autoridad de las instituciones de la UE.

e) Socavar sistemdticamente el mercado tnico al no permitir la libre
circulacién de mercancias, servicios, capital y personas.

(Qué tiene que decir la Comision al respecto? ;No serd que, ahora que
Francia no puede dominar un grupo de 25 como lo hacia con uno de seis, se
ha convertido en un miembro si cabe mds incémodo que el Reino Unido?

La respuesta proporcionada por el Sr. Barroso, en nombre de la Comisién
(fecha: 3 de octubre de 2006) es que no compete a la Comisién comentar las
alegaciones/juicio de caracter general que se efectian en relacién con algtin
Estado Miembro.

— Pregunta escrita de Ashley Mote (NI) a la Comision.

Asunto: Pesimismo de una Ministra francesa ante las perspectivas de la
UE. Fecha 21 de septiembre de 2006. Ref. E-3986/06

(Podria la Comision valorar los comentarios de la Ministra francesa de
Asuntos Europeos, Catherine Colonna, quien ha dicho en una reunién de
embajadores franceses (29 de agosto de 2006) que la UE padece «agotamien-
to general» y que le resulta preocupante su funcionamiento? ;Qué respuestas
da la Comision a la idea expuesta por la Sra. Colonna de que uno de los pro-
blemas actuales que aquejan a Francia es la llegada de mas paises con distin-
tas lenguas, muchos de los cuales tienen una actitud liberal ante el comercio
que constituye una amenaza para el modelo social francés?

La respuesta dada por el Sr. Barroso en nombre de la Comisién (fecha 6
de octubre de 2006) es que la Comision no acostumbra a comentar las afir-
maciones de los representantes de los Estados miembros o bien de las Institu-
ciones europeas.

— Pregunta escrita de Alejo Vidal-Quadras (PPE-DE) a la Comision

Asunto:Aplicaciéon de la Directiva 95/46/CE sobre proteccion de datos
personales. Fecha: 8 de septiembre de 2006. Ref. P-3893/06

Tal y como se puso de manifiesto en la pregunta anterior [Respuesta escrita
de 15 de febrero de 2006, H-0022/06, existen sospechas de que la Generalitat de
Catalufia podria haber utilizado historiales clinicos sin garantizar plenamente la
proteccién de los datos personales de los afectados y con fines no demasiado
claros. En su respuesta escrita, la Comisién se comprometio a solicitar mas infor-
macién a las autoridades espaiiolas con el dnimo de verificar el cuamplimiento de
la Directiva 95/46/CE sobre la proteccion de las personas en el tratamiento de
datos personales, en especial de sus articulos 7, 8, 10, 11, 18 y 20.Ademds, la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos confirmé recientemente que se utiliza-
ron historiales clinicos originales de pacientes claramente identificables con fines
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lingiiisticos, sin garantizar su anonimato. ;Han proporcionado las autoridades
espafiolas la informacién pertinente? ; Se ha incumplido la directiva mencionada?
(Cuadles son los siguientes pasos que seguird la Comisiéon Europea?

Respuesta del Sr. Frattini en nombre de la Comisién (fecha 3 de octubre
de 2006). Como indic6 la Comision en su respuesta a la pregunta oral H-0022-6
de Su Sefiorfa en el turno de preguntas de la sesion del Parlamento de febrero
de 2006 (respuesta escrita de 14 de febrero de 2006), son las autoridades de los
Estados miembros encargadas de la proteccién de los datos, en virtud de la
Directiva 95/46/CE del Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
sobre proteccion de los datos, las competentes para supervisar la legalidad de
las actividades referentes al tratamiento de los datos personales realizadas en
su territorio. Dichas autoridades deben adoptar las medidas convenientes para
garantizar el respeto de la legislacion nacional sobre proteccién de datos y para
poner fin a las actividades ilegales en este ambito. La Comisién se dirigio a las
autoridades espafiolas para saber si las investigaciones realizadas por los servi-
cios de la Generalitat de Catalufia con el fin de evaluar la utilizacién del cataldn
por los servicios sanitarios respetaron la legislacion espafiola sobre la protec-
cién de los datos personales, adoptada en aplicacion de la Directiva 95/46/CE.
A este respecto, solicité a las autoridades espafiolas cudles eran las medidas
adoptadas para garantizar el cumplimiento de dicha legislacién. En su respues-
ta de 15 de junio de 2006, las autoridades espafiolas informaron a la Comisién
que las autoridades espafiolas competentes en materia de proteccion de los
datos personales (Agencia de Proteccion de Datos y Agencia Catalana de Pro-
teccion de Datos) habian realizado inspecciones en el marco de sus competen-
cias respectivas para determinar si las investigaciones de los servicios de la
Generalitat de Catalufia respetaron la legislacion espaiiola sobre proteccién de
datos. Las autoridades espafiolas informaron también a la Comisién que, a raiz
de estas inspecciones, se iniciaron algunos procedimientos contra algunas enti-
dades para determinar si se habria vulnerado la legislacién y, en su caso, adop-
tar las medidas convenientes. Estos procedimientos estdn ain en curso. Con
fecha de 15 de septiembre de 2006, 1a Comision se dirigié de nuevo a las auto-
ridades espafiolas para solicitarles informacion sobre el curso dado a los distin-
tos procedimientos abiertos y, en su caso, las sanciones y medidas que se
habrian adoptado para poner fin a las posibles infracciones cometidas.

— Pregunta oral de Marc Tarabella a la Comision.

Asunto: Fracaso de la politica de los consumidores en el mercado interno.
Fecha 25 de octubre de 2006. Ref. H-0955/06.

La udltima encuesta del Eurobarémetro, realizada en marzo de 2006, puso
de manifiesto una vez mds la total desconfianza de los consumidores de cara
al mercado interno, asi como su completa ignorancia de sus derechos y de los
medios de que disponen para resolver sus problemas.

(Puede la Comision explicar por qué la legislacion existente es inadecuada
y/o ha sido tan mal aplicada que ha desalentado a los consumidores y los ha
hecho desconfiar de las adquisiciones transfronterizas? ;Cémo piensa la
Comisidn proteger a los consumidores contra los abusos crecientes de que son
victima como consecuencia de la rdpida expansion de las ventas a través de
internet? ;Por qué no tiene en cuenta la Comision los millares de quejas rela-
tivas a las compras transfronterizas que recibe de sus propias redes, concer-
nientes a las compras transfronterizas, los viajes, la atencién sanitaria, etc.?
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Vida Juridica. Resefa de congresos
en materia de Derecho Privado Europeo

ALUFFI, Roberta (cur.), Persone, Famiglia, Diritti. Recenti riforme legis-
lative nell’Africa mediterrdnea, Turin, 26 maggio 2006.

El Congreso traté de un tema delicado y de muchisima actualidad: la
reforma del Derecho de familia en los paises musulmanes (el matrimonio, el
estatuto personal, la maternidad adoptiva y fuera del matrimonio), asi como
de un tema de alcance mas general como los Derechos humanos y el princi-
pio «de condicionalidad» en el sistema de las relaciones euro-mediterrdneas
y la formacioén del jurista en algunos paises del Mediterrdneo. Tomaron parte
en el evento varios juristas provenientes del drea mediterranea: Hossam El
Ehwani (Universidad de Ayn Shams, El Cairo); Mohamed Loukili (Universi-
dad de Rabat-Agdal); Nadia Ait Zai (Unlver51dad de Argelia); Hocine
Benkheira (Ecole des hautes études en sciences sociales, Paris); Pier Giusep-
pe Monateri (Universidad de Turin); Massimo Papa (Universidad de Bolo-
nia); Silvia Angiol.

Barbara PAasa
Universita di Torino

Area de Derecho civil del Departamento de Derecho Privado de la Uni-
versidad Pablo de Olavide, «Jornadas sobre Derecho Privado Europeo».
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 1 y 2 de junio de 2006.

Los dias 1y 2 de junio de 2006 tuvieron lugar las «Jornadas sobre Dere-
cho Privado Europeo», organizadas por el Area de Derecho civil del Departa-
mento de Derecho Privado de la Universidad Pablo de Olavide.

El propésito de las Jornadas era, tal y como se apuntaba en el boletin
informativo de las mismas, «[...] analizar, a través de la vision de prestigiosos
profesores expertos en la materia, las caracteristicas mds relevantes del pro-
ceso de unificacion que se estd llevando a cabo, asi como los perfiles que
poco a poco va adquiriendo ese Derecho Privado que se estd desarrollando en
el marco del proceso de la construccion europea».

Los dos dias de duracién de las Jornadas se organizaron en tres sesiones:
una primera de cardcter general («Perspectivas de la unificaciéon del Derecho
Privado Europeo») y las otras dos centradas en el analisis de un aspecto con-
creto de la unificacion, la del Derecho Patrimonial Privado [«La unificacion
del Derecho Patrimonial Privado (I) y (IT)»].

La primera sesién comenz6 con una presentacion de las Jornadas por
parte de la Profesora Dra. Rosario Valpuesta Ferndndez, Catedratica de Dere-
cho civil de la Universidad Pablo de Olavide y principal impulsora de esta
interesante iniciativa.
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Los profesores encargados de explicar cudles son las perspectivas de la
unificacién del Derecho Privado europeo fueron los Doctores Sixto Sdnchez
Lorenzo (Catedratico de Derecho internacional privado de la Universidad de
Granada) y Stefan Leible (Catedratico de Derecho civil, Derecho procesal
civil, Derecho Internacional privado y Derecho comparado en la Universidad
de Jena). Las dos intervenciones adoptaron puntos de vista diferentes pero
complementarios.

El Dr. Sédnchez Lorenzo quiso poner de manifiesto con su intervencioén
«Limites culturales y axiolégicos en la unificacién del Derecho Privado
Europeo» las dificultades intrinsecas a dicho proceso. El ponente ilustré su
tesis a través de tres ejemplos concretos en los que las diferencias culturales
y axioldgicas dentro de la Unién Europea resultan evidentes: el matrimonio
homosexual, la dicotomia sede social-sede real, y la dignidad humana versus
las libertades comerciales.

El Dr. Leible, por su parte, se ocupé de exponer los diferentes caminos
que existen para lograr la unificacién del Derecho Privado Europeo en una
ponencia («Vias para la unificacién del Derecho Privado Europeo») estructu-
rada en cinco puntos: la relacién que media entre el mercado interior y el
Derecho Privado Europeo, la armonizacién positiva y negativa en la Unién
Europea, los problemas del escalonamiento del Derecho Comunitario, la
necesidad y los limites de la unificacion del Derecho Privado en la Unién
Europea y las vias de unificacioén para lograrla. La preparacion del «marco
comtn de referencia« y las diversas redes de investigadores dedicadas a ello,
en particular los trabajos del «Acquis Group», al que pertenece el propio
ponente, fueron los puntos especialmente desarrollados en esta ponencia.

Como ya se ha apuntado, las sesiones I y III se ocuparon del Derecho
Patrimonial Privado. 3

La primera ponencia de la segunda sesion, a cargo del Dr. Angel Lépez y
Loépez (Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Sevilla) titulada
«Sistemas juridicos civiles y Constitucion Europea» analiz6 la influencia de
ésta ultima en el proceso de unificacién del Derecho Privado. Fueron cuatro
los puntos principales de su exposicidn: en primer lugar, la constatacién de la
diversidad de Ordenamientos dentro de la Unién Europea y la ausencia de
uniformidad incluso dentro de cada sistema juridico civil. En segundo lugar,
el Dr. Lépez y Lopez se pregunt6 cudl es el nivel de insercién de la Constitu-
cién europea en las Constituciones y en los cédigos civiles nacionales. En
tercer lugar, el ponente puso de manifiesto que el proceso de unificacion del
Derecho Privado Europeo es inevitable, pues resulta necesario, entre otras
razones, para lograr llevar a término los principios de libre competencia y
libre circulacién de bienes y servicios. En cuarto y dltimo lugar, la interven-
cion finalizé apuntando las previsibles lineas de tendencia del proceso.

A partir de la siguiente ponencia, a cargo de la Dra. Liliana Rossi Carleo
(Profesora Ordinaria de Diritto Privato en la Universidad degli Studi Roma
Tre), las Jornadas se centraron en temas concretos del Derecho Privado Euro-
peo. La Profesora italiana, a través de su vivencia de primera mano de la
elaboracion de un Cédigo de Consumo en Italia expuso el «Futuro del Dere-
cho de consumo europeo». La primera parte de la intervencidn tuvo como
objeto explicar la estructura del cédigo de consumo aprobado en Italia en el
afio 2005, asf como la razén de algunas de las elecciones tomadas en su ela-
boracién, por ejemplo el haber dejado fuera sectores como el contrato de
seguro o el farmacéutico. La segunda parte de la ponencia fue mas alla del
Derecho italiano, refiriéndose a las diversas opciones existentes para recibir
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el Derecho de consumo, elaborado por las instituciones europeas, en los
diversos Estados miembro. La Dra. Rossi Carleo concluy6 que las opciones
futuras se reducen a dos: la elaboracién de un cédigo auténomo (como en el
caso italiano o francés) o la insercién de las reglas en el cédigo civil (tal y
como ha realizado el legislador alemén).

La sesion III comenz6 con la intervencion del Dr. Santiago Cavanillas
Mugica (Catedratico de Derecho civil en la Universidad de las Islas Balea-
res), centrada en el «Derecho Europeo de la sociedad de la informacién». El
ponente justificaba la eleccién del tema de su ponencia aduciendo que la
sociedad de la informacién puede considerarse un «laboratorio» del Derecho
Privado Europeo. La ponencia traté las cuestiones que plantea la sociedad de
la informacién en el &mbito contractual y en el del Derecho de dafios.

Precisamente del Derecho de dafios se ocup6 el Dr. Miquel Martin Casals
(Catedrético de Derecho civil en la Universidad de Girona) quien, a través de
su ponencia «Los Principios Europeos del Derecho de Dafios», inform¢ al
publico asistente de las lineas fundamentales de estos recientes principios, en
cuya elaboracion participé el propio ponente. Entre los puntos que traté des-
taca la regulacion sobre la causalidad, sobre la responsabilidad objetiva y
sobre la determinacion de la cuantia de la indemnizacion.

De los Principios del Derecho europeo de los contratos se ocupé el Dr.
Antonio Manuel Morales Moreno (Catedratico de Derecho civil en la Uni-
versidad Auténoma de Madrid) con su ponencia «El incumplimiento en el
marco de los principios del Derecho europeo de contratos». El Dr. Morales
Moreno puso de manifiesto la evolucion de la responsabilidad contractual en
nuestro sistema: de una vision tradicional, adoptada por nuestro CC, caracte-
rizada por la disgregacion y la falta de articulacién de los remedios frente, al
moderno Derecho de obligaciones, que aporta una vision unitaria del incum-
plimiento y que concibe los remedios como una via de reparto del riesgo.
El Dr. Morales Moreno nos ilustré sobre el modelo adoptado por los Princi-
pios del Derecho europeo de los contratos, ejemplo del nuevo sistema.

A los participantes en las Jornadas, fundamentalmente Profesores de
Derecho civil de varias Universidades espafiolas, pero también profesionales
del Derecho de fuera del &mbito universitario, se les ofrecié una visién gene-
ral del proceso de unificacién del Derecho Privado europeo, con sus limites y
vias de desarrollo, asi como ejemplos concretos de este proceso que ya esta
en marcha de manera especialmente acusada en el &mbito del Derecho patri-
monial.

Beatriz FERNANDEZ GREGORACI
Universidad Auténoma de Madrid

ARROYO AMAYUELAS, Esther (dir.), ;Por qué el Trust en Cataluiia?
Jornada celebrada en el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia, Barcelona, 16 de junio de 2006.

El dia 16 de junio de 2006 se celebr6 en el Decanato Autondémico de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Catalufia
una jornada dedicada a la institucién del frust, que tanto interés suscita entre
los civilistas, especialmente en Catalufa, pues no hay que olvidar el reciente
Congreso celebrado en la Universidad de Tarragona sobre los patrimonios
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fiduciarios y el trust (NASARRE AZNAR, Sergio y GARRIDO MELERO, Martin
(coords.): Los patrimonios fiduciarios y el trust: Il Congreso de Derecho
Civil Cataldn, celebrado en Tarragona, 20 y 21 de octubre de 2005, 1.* ed.,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, 2006). La jorna-
da reuni6 a civilistas de gran nivel, con participacién de ponentes venidos de
universidades de Francia, Italia y China.

La profesora Mirzia Bianca, de la Universita degli Studi di Roma, La
Sapienza, inici6 la jornada centrdndose en los patrimonios de destino, en el
vinculo de destino establecido negocialmente y en su relacién con la separa-
cién de patrimonios, desde el punto de vista de la regulacion italiana sobre el
trust. La ponente hizo especial hincapié en las limitaciones a la responsabili-
dad patrimonial universal (art. 2740.1 CC Italiano, 1911 CC), para después
analizar en detalle las ventajas e inconvenientes del patrimonio de destino.
Entre las ventajas, destacé la seleccion de los acreedores dada por la creacion
del patrimonio o que constituye un nuevo medio en manos del operador juri-
dico frente a las sociedades unipersonales. Como inconvenientes, sefial6 la
dificil relacién entre autonomia privada y la tutela del crédito, la falta de ins-
trumentos de publicidad de la existencia del vinculo de destino o instrumen-
tos que permitan la conservacion del vinculo en caso de enajenacién (ponién-
dolo en relaciéon con la subrogacién real que se contemplaba en el
Anteproyecto del Libro V del CC de Catalufia). Finalizé su ponencia propo-
niendo diferentes soluciones derivadas del nuevo articulo 2545-ter CCIt y
declardndose critica ante la carencia de regulacién en algunos aspectos,
como la mencionada conservacion del vinculo.

El registrador Celestino Pardo impartié su conferencia sobre la confusion
de patrimonios y la publicidad registral. Indic6 tres aspectos problemadticos
acerca del trust: la distincion que debemos realizar entre personalidad y
capacidad, apuntando como ejemplo a la herencia yacente que tiene capaci-
dad pero no personalidad; la existencia de un patrimonio y de la posibilidad
de que el propio frust haga suyas las ganancias del mismo; o la causa de la
aportacion del fundador, que de ser gratuita, cabria la posibilidad de una
accion de rescision por parte de los acreedores del fundador. El ponente pasé
después a referirse a la gestion del fondo, tanto en su vertiente pasiva como
activa. La gestion, afirmaba, implica la confusién entre los derechos del
patrimonio del gestor y del fondo. El principio de subrogacién real se presen-
ta como una solucién al problema, aunque éste es inseguro en la gestién
activa y dindmica. Para esta gestion se propone el principio de representa-
cidn, ya que en ella es dificil identificar los bienes. El gestor sélo vincula al
fondo cuando actia como tal y en nombre del trust, sin embargo en el trafico
juridico inmediato —operaciones al contado— se complica, por ello el profesor
Pardo apuesta por exponerse ptblicamente las condiciones de la gestion.

D. Jestis Sempere introdujo el tema de la fiscalidad del trust. Reivindic6 el
reconocimiento expreso de la figura del trust en la legislacion de nuestro pafs.
Senalé como antecedente del trust la figura de la fiducia aragonesa, donde se
sometia a gravamen la primera transmision. También lo relacion6 con el here-
dero de confianza que existe en la regulacion de Catalufia y Navarra. El ponen-
te sefialé como figuras afines al trust los patrimonios fiduciarios, sin embargo
se les aplica el impuesto de sociedades y no estamos ante el mismo régimen
de titularidad, por lo que no podemos aplicar por analogia sus principios.
Sempere fij6 unas reglas bdsicas del trust, entre ellas, la capacidad de pago.
Posteriormente realizé un andlisis de la clasificacion de los trust
(personales/familiares...).
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Al acto constitutivo del trust le asigna un papel esencial en la tributacién
del mismo, ya que allf se fija la organizacién del fondo. Aunque Sempere
propone tres posibles lineas de actuacion: desconocer este acto y aplicarle la
tributacion al constituyente; gravar a cuenta en el inicio y realizar una decla-
raciéon complementaria al final de la vida del fondo; o finalmente, que se
establezca un gravamen moderado en las constituciones del trust.

La siguiente ponente de la jornada fue la profesora Esther Arroyo que expu-
so algunas propuestas para la regulacion del trust en Catalufia, defendiendo la
regulacién sobre los patrimonios fiduciarios que contenia el anteproyecto del
Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufa. Esta regulacion finalmente fue des-
echada por la Generalitat, decidiendo no realizar ninguna regulacién concreta
para este tema, a pesar de que como se pudo observar en las conferencias, es una
figura de calado, con futuro y extendida en muchos paises del extranjero, inclu-
so en China. Las caracteristicas del #rust no son del todo desconocidas en Cata-
lufia, porque existen instituciones como la fiducia testamentaria, el albaceazgo,
y las sustituciones fideicomisarias. Atin con todo, el Anteproyecto sélo recogia
la fiducia de gestion, dejando de lado el frust de garantia. La profesora Arroyo
propone un mayor estudio de esta tlltima figura. En el anteproyecto, el fiduciario
s6lo acepta el encargo de administracion, pero no adquiere los bienes. La
ponente examind los diferentes tipos de constitucion de fiducia (voluntaria —
mortis causa o inter vivos—y la judicial), asi como los sujetos que participan en
la estructura del trust «catalan», que es de forma triangular. Finaliz6 su exposi-
ci6én indicando obstdculos de orden publico ante el reconocimiento del trust,
como la infraccién del articulo 1911 CC, o la accién de reintegro de los articulos
71y 73 de la Ley Concursal. La solucién del anteproyecto a este problema fue
la inoponibilidad de acto frente a los acreedores que ya existian ante de la cons-
titucion, pero recibid criticas al discriminar otros acreedores.

El profesor Francois Barriere, de la Universidad Panthéon-Assas de
Paris, abri6 las ponencias de la tarde con el tema: «el frust y aplicaciones
comerciales». En Francia, se ha venido intentando crear una ley sobre la fidu-
cia desde 1992, aunque en 2005 con la proposicion de ley y el posterior ante-
proyecto sigue la corriente del estudio y regulacién de esta materia por los
diferentes paises. A dia de hoy, todavia no se ha incorporado al ordenamiento
juridico la regulacién de la fiducia tipica (fiducie nommée), que de aprobarse
permitiria la creacién de las fiducias de gestién y de garantia. A pesar de lo
anterior, el Estado francés ya ha regulado fiducias atipicas (innommées),
figuras que tienen el mismo funcionamiento que el frust. Segun el antepro-
yecto de 2006, sélo podréan constituirse fiducias por personas juridicas y los
fiduciarios —que recibirdn la propiedad fiduciaria sélo podran ser ciertos esta-
blecimientos de crédito, mutuas y cooperativas. Los ultimos textos surgidos
en Francia excluyen las transmisiones a titulo gratuito. El ponente propuso la
existencia de una cierta neutralidad fiscal para que la fiducia pueda adaptarse
a la vida comercial, asi como una regulacién minuciosa del procedimiento de
transferencia de derechos al fiduciario.

El siguiente ponente fue el Dr. Angel Serrano de Nicolds que puso en rela-
cién el trust con el derecho de sucesiones. Después de hacer un andlisis de la
situacién en el mundo anglosajén, apunté que el frust podria utilizarse para la
transmisién mortis causa de grandes patrimonios. Afirmé que el gestor del
fondo no es propietario porque no estamos ante propiedades temporales. El
ponente incidi6 en que Catalufa ya posee instituciones juridicas (albaceazgo,
fideicomiso de residuo, usufructo con facultad de disposicion...) que tienen
caracteristicas semejantes al trust. Planted que las legitimas podrian causar dis-
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torsiones en este régimen y deberian tenerse en cuenta, asi como la posibilidad
de revocar el trust, hasta el Gltimo momento, incluso mediante testamento.

El profesor Lihong Zhang, de la East China University of Political Scien-
ce and Law de Shangai, realiz6 una exposicion sobre los origenes y la regu-
lacién actual del trust (Xin Tuo) en China. El primer instrumento juridico
chino sobre el trust lo establecié el Banco Central China en 1986, mediante
un reglamento provisional para la gestién del trust. El ordenamiento juridico
chino es de tradicién romanista, hecho que ha permitido la buena recepcién
de estd institucion procedente de paises capitalistas. La regulacién del trust
se plasmé en ley en el 2001. Hay tres tipos de trust en China: el civil (no
lucrativo), el mercantil (lucrativo) y el de utilidad publica. En la regulacién
china no existe la obligacién de la transmisién de la propiedad al fiduciario,
el trustee s6lo adquiere el poder de gestion. El ponente hizo referencia a los
requisitos de constitucion del frust, por ejemplo, la obligacién formal de rea-
lizarlo por escrito. Al hablar de los sujetos del frust indicé que tiene también
una estructura triangular, como en Catalufia, dado que el disponente no pier-
de protagonismo. Dio mucha importancia a la segregacion del fondo del
trust, principal caracteristica del frust chino segin el ponente. Finalmente se
refiri6 a las caracteristicas del frust de utilidad publica.

Cerrd la jornada cientifica una mesa redonda que discutié sobre los patri-
monios fiduciarios en el derecho civil cataldn, para finalmente el profesor
Ferran Badosa Coll, de la Universidad de Barcelona, presentar las conclusio-
nes de la jornada.

Andrés Miguel CosiaLLs UBACH
Universitat de Lleida

BIN, Marino; LENTI, Leonardo, y MONATERI, Pier Giuseppe (dirs.),
Ciclo di Lezioni organizzate dal Dottorato di Ricerca in Diritto Civile e

informatica giuridica nelle societa tecnologicamente avanzate. Torino,
Aprile/Maggio 2006.

El ciclo de lecciones destinadas a los doctorandos de Derecho civil estuvo
abierto también a un piblico mucho mas amplio, y abordé problemas generales
de método en la justicia contractual. Los ponentes invitados son conocidos estu-
diosos italianos de Derecho civil: Rodolfo Sacco (Universidad de Turin), habl
de la «Justicia contractual y la libertad de consentimiento; Pier Giuseppe Mona-
teri (Universidad de Turin), de la «Integracién del contrato y la justicia contrac-
tual» y de «el método critico y la civilistica»; Alessandro Somma (Universidad
de Pisa), diserto sobre la «Justicia contractual y la ordenacidn liberal de la socie-
dad: reflexiones criticas»; Giovanni Marini (Universidad de Perugia), sobre la
«Redistribucién e identidad en el Derecho de contratos»; Ugo Mattei (Universi-
dad de Turin), sobre «Justicia contractual y andlisis econémico del Derecho»;
Roberto Calvo (Universidad de Turin), se ocupé de «la equidad en el Derecho
privado»; Francesco Galgano (Universidad de Bolonia) habl6 sobre «la justicia
contractual: nuevas prospectivas»; Giuseppe Vettori (Universidad de Florencia),
sobre «Justicia y remedios en el Derecho de contratos».

Barbara PAsA
Universita di Torino
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MONATERI, Giuseppe (dir.), Italia-Usa a confronto: danni e responsabi-
lita alla luce del nuovo codice dei consumatori. Torino, 23 Maggio 2006

El tema del congreso fue la comparacion realizada por practicos y acadé-
micos de ambos paises en materia de responsabilidad civil. La prospectiva
italiana es especialmente interesante desde el momento que acaba de ser pro-
mulgado en Italia un nuevo Codice del Consumo (afio 2005), que regula la
responsabilidad del productor, del vendedor, y del tour operador. La jurispru-
dencia estadounidense ha individualizado en las class actions y el dafio puni-
tivo los instrumentos adecuados para corregir los desequilibrios de una eco-
nomia liberal, mas bien agresiva y absolutamente ajena a los Derechos de la
persona. En los dltimos afios, la jurisprudencia italiana ha tenido en cuenta
las soluciones creadas ultramar, por su capacidad pragmadtica de conjugar las
exigencias sistemdticas con las de tutela del usuario-consumidor-victima. Se
presentaron en sintesis algunos temas recurrentes en los tribunales civiles de
los EEUU y también en los italianos y ello facilité el andlisis comparativo
concreto.

Barbara Pasa
Universita di Torino

NORTON, Rose, Oxford Colloquium on Contract Terms. St. Hugh’s
College, Oxford, 22 e 23 settembre 2006

Tal y como se desprende del titulo, las clausulas contractuales fueron el
tema de discusion elegido en el Norton Rose-Oxford Colloquium que tuvo
lugar los pasados 22 y 23 de septiembre. La primera sesién se dedic6 a la
interpretacion de tales cldusulas y fue Gerard McMeel quien comenzé
exponiendo sobre los principios y las politicas de la interpretacién contrac-
tual, tomando en consideracién el desarrollo del derecho jurisprudencial
inglés del dltimo decenio. Siguid la intervencién de Edwin Peel, con el
titulo «Whither contra proferentem?», centrada en la oportunidad de renun-
ciar a la regla de interpretacién «contra proferentem» sobre todo en rela-
cién con las llamadas «exemption clauses». Tras él, Andrew Burrows
afront6 el tema de las relaciones entre interpretacion y rectificacion del
contrato, explorando concretamente el alcance que contempordneamente
asume la «rectification». A su conferencia sigui6 la intervencién de Robert
Stevens, con el titulo «Objectivity, Mistake and the Parol Evidence Rule».
Al término de la sesién matutina tomd la palabra Stefan Vogenauer, con el
fin de evidenciar algunas conclusiones en el dmbito del Derecho compara-
do en materia de interpretacién del contrato. El autor se fijé en el Derecho
francés y aleman y sobre todo mostré el diferente planteamiento con el que
ambos paises enfocan el tema y, por tanto, constatd las divergencias exis-
tentes en el seno de sistemas juridicos que pertenecen a una misma tradi-
cidn juridica, esto es, la del Civil Law.

La segunda ponencia se basé en el control legislativo de las llamadas
«limitation clauses» y «exemption clauses», asi como en las cldusulas abusi-
vas. Elizabeth MacDonald se refiri6 al Unfair Contract Terms Act de 1977, a
sus funciones y al desarrollo del Derecho jurisprudencial en torno a tal
norma, con particular referencia a las relaciones entre empresas. A continua-
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cién, Susan Bright intervino con el tema de la «unfairness» y el Unfair Terms
in Consumer Contract Regulations, que ya estd en vigor desde hace mds de
diez afios. La jornada finalizé con la intervencion de Hughe Beale, que diser-
t6 sobre el tema «Exclusion and Limitation Clauses in Business Contracts:
Transparency». El ponente expuso algunas sugerencias manifestadas en el
informe sobre Unfair Terms in Contract, que la Law Commission inglesa y la
Scottish Law Commission publicaron en el afio 2005 y subrayé especialmen-
te la necesidad de una mayor transparencia en la redaccién de las cldusulas
contractuales.

La jornada del sdbado fue integramente dedicada a las cuestiones surgi-
das en relacion con determinadas cldusulas contractuales. Las sesiones se
inaguraron con una ponencia de John Cartwright sobre el tema «Excluding
liability for Misrepresentation» en la que el autor analizaba las dificultades
conexas a la exclusion de la responsabilidad por misrepresentation. Siguid a
continuacioén la ponencia de Ewan McKendrick sobre cldusulas relacionadas
con la fuerza mayor. El ponente se refiri6 sobre todo al gap que se da entre la
teoria y la praxis y, finalmente, se concentré en el control legislativo de tales
clausulas. Por el contrario, Simon Whittaker habld sobre las «termination
clauses» e indag6 sobre los diferentes modos a través de los cuales tales clau-
sulas sufren en la practica restricciones y controles. Clausuro las intervencio-
nes Louise Gullifer con una ponencia sobre «retention of title clauses».

Alexandra BRAUN
St. John’s College, Oxford

SECOLA, Constitutional Values and European Contract Law, Universidad
Humboldt, Berlin, 8-9 de septiembre de 2006

Los dias 8 y 9 de septiembre de 2006 tuvo lugar en la Sala del Senado de
la Universidad Humboldt de Berlin la Conferencia anual de SECOLA
(Society of European Contract Law), bajo el titulo «Constitutional Values
and European Contract Law».

La primera jornada comenzé con una conferencia impartida por
Prof. Miguel Poiares Maduro, Abogado general del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, sobre los valores constitucionales de la Unién
Europea y sus implicaciones en el dmbito del Derecho de contratos, la cual
sirvi6 de introduccidn al tema general de la Conferencia. A continuacidn, el
Prof. Giuseppe Vettori (Universidad de Florencia) analizd, desde una pers-
pectiva institucional, la Constitucién econémica y social de la Unién, mien-
tras que el Prof. Schepel (Universidad de Canterbury) se refiri6 a las liberta-
des fundamentales de la Unién Europea y a sus consecuencias en el Derecho
europeo de contratos. Su intervencién fue completada con un breve comenta-
rio del Prof. Stefan Leible (Universidad de Bayreuth). Posteriormente, el
Prof. Fernando Gémez (Universidad Pompeu Fabra) expuso el tema de la
imbricacidn entre derechos econdémicos y Derecho contractual, mientras que
el Prof. Johannes Hager (Universidad de Munich) traté la cuestion de los
derechos fundamentales en los sistemas contractuales de algunos Estados
miembros de la Unién Europea, completando su conferencia una breve inter-
vencién de la Dra. Olha Cherednychenko (Universidad de Utrecht). Los
Profs. Martijn Hesselink y Arthur Hartkamp (ambos de la Universidad de
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Amsterdam) cerraron la primera jornada con una exposicioén sobre las bases
constitucionales del Derecho de contratos en Europa, tras la cual se celebré
la Asamblea General de SECOLA.

La segunda jornada comenzé con la intervencién del Prof. Giovanni
Comandé (Escuela Superiore Sant’ Anna de Pisa) sobre los derechos econé-
micos y el Derecho europeo de contratos, siendo completada su conferencia
con un comentario de la Prof. Ewa Letowska (Universidad de Varsovia). Res-
pecto de la relacién entre derechos humanos y Derecho de contratos, la
Profra. Maria Rosaria Marella (Universidad de Perugia) expuso el estado de
la cuestién, al que afladi6 un breve comentario la Dra. Aurela Colombi Ciac-
chi (Universidad de Bremen). A continuacién, el Prof. Nuno Manuel Pinto
Oliveira (Universidad de Mifio) se refirio a las reglas antidiscriminacién exis-
tentes en el Derecho europeo de contratos, tras cuya intervencion se expusie-
ron las principales conclusiones de la Conferencia.

Javier LETE ACHIRICA
Universidad de Santiago de Compostela
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