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Legislacion

LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DE SEGUROS (VVG)

1. La reforma de la Ley de contratos de seguros (VVG)

El 1 de enero de 2008 entrd en vigor en Alemania una nueva ley de con-
tratos de seguros (VVG). La anterior era de 1908 y estaba necesitada de una
considerable reforma, no sélo debido a los cambios acaecidos en los valores
y condiciones de vida, sino también como consecuencia del impacto del
desarrollo de la legislacion europea. A finales de los afios 1990 se alcanz6
un amplio consenso sobre la necesidad de una reforma global. En conse-
cuencia, en el afio 2000 el Ministerio de Justicia cre6 una Comision para la
reforma del Derecho de seguros. Esta finaliz6 su informe el 19 de abril de
2004, en el que proponia un nimero considerable de nuevas normas (Reform-
kommission, Abschlussbericht 2004, VersR-Schriften Bd. 25) y en el que,
finalmente, se basé el proyecto de ley que el Gobierno tuvo finalizado en
octubre de 2006. Con pequefios cambios, la ley fue promulgada bajo la
ribrica «Ley para la reforma de los contratos de seguros» (Gesetz zur Reform
des Versicherungsvertragsrechts) y se publicé en el Boletin Oficial el 29 de
noviembre de 2007 (BGBI. I, S. 2631). La nueva VVG se aplica a todos los
contratos concluidos a partir de 1 de enero de 2008. Para los concluidos con
anterioridad, se aplica de manera transitoria, y sélo hasta el 31 de diciembre
de 2008, la antigua VVG.

La finalidad que principalmente perseguia la reforma era adaptar el dere-
cho de contratos de seguros al desarrollo y los cambios juridico politicos de
las dltimas décadas» (BT-Drucks. 16/3945, 47). Ademas se queria codificar
los principios desarrollados por la jurisprudencia y adaptar las normas al
Derecho civil general, asi como mejorar la protecciéon del consumidor
al amparo de los principios constitucionales y comunitarios.

2. Lareforma de la VVG y el Derecho comunitario

Desde la perspectiva del Derecho europeo, es de gran interés sefialar las
disposiciones de la VVG que tienen su origen en normas comunitarias. El
siguiente cuadro proporciona una visién general:
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Directivas comunitarias Transposicién en el Derecho alemén (seleccion)

Normas generales

Dir. 2002/65/CE (Servicios financieros §§ 7-9 VVG, VVG-InfoV
a distancia)

Articulo 12-13 Dir. 2002/92/CE (Mediacién | §§ 6, 59-68 VVG
en los seguros)

Ramas especificas del seguro

Articulo 31, 43 Dir. 92/49/CEE (Seguro| § 7 VVG; VVG-InfoV
distinto del seguro de vida)

Articulo 35,36 y Anexo III Dir. 2002/83/EG | §§ 7-9, 152, 154, 155 VVG;
(Seguro de Vida) VVG-InfoV

Dir. 72/166/CEE, Dir. 90/232/CEE, Dir.| §§ 113 ss. VVG
2000/26/CE, Dir. 2005/14/CE (Seguro de
responsabilidad civil derivada de la circu-
lacion de vehiculos automoviles)

Dir. 87/344/CEE (Seguro de defensa juridica) | §§ 125 ss. VVG

Abreviaturas:

VVG-InfoV = Verordnung iiber Informationspflichten bei Versicherungsvertrigen (Reglamento sobre los
deberes de informacion en los contratos de seguros).

3. Transposicion mds alld de la Directiva en Alemania

Igual que cuando tuvo lugar la modernizacién del Derecho alemén de
obligaciones (sobre el tema, EBERS, ADC 2003, 1575), muchas de las direc-
tivas acabadas de mencionar han sido transpuestas en el Derecho alemén de
manera excesiva, esto es, con otras palabras, el legislador aleman ha amplia-
do las disposiciones de la Directiva hasta cubrir supuestos de hecho no con-
templados en ella. Especialmente, en lo que concierne a los deberes de aseso-
ramiento (regulados en el § 6 VVQ), los deberes de informacion (v. gr. § 7
VVG, asi como el Reglamento que acompaiia a la ley) y el derecho de desis-
timiento (§§ 8, 9 VVG):

e El articulo 12.3 Dir. 2002/92/CE obliga a los intermediarios a pres-
tar asesoramiento a los tomadores del seguro. Por el contrario, no se apli-
ca la Directiva cuando el cliente contrata directamente con una empresa
de seguros o un empleado de una empresa de seguros que actie bajo la
responsabilidad de esa empresa. El legislador alemén, sin embargo, ha
decidido que el deber de prestar asesoramiento se extienda al asegura-
dor (§ 6 VVG).

® Una técnica parecida se utiliza en relacién con los deberes de infor-
macién: el § 7 VVG y el reglamento que acompaifia a la ley (VVG-InfoV)
compilan todos los deberes de informacién que regula el Derecho comuni-
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tario. Se trata de las Dir. 92/49/CEE (Seguro distinto del seguro de vida),
Dir. 2002/83/CE (Seguro de vida) y, sobre todo, la Dir. 2002/65/CE (servi-
cios financieros a distancia) que, con sus detalladas normas sobre deberes
de informacién precontractual (art. 3, 5), afecta de modo transversal a todos
los ramos del contrato de seguros. Con todo, el ambito de aplicacion de esta
ultima directiva s6lo alcanza a los contratos a distancia concluidos entre un
empresario y un consumidor. También en este caso ha considerado necesa-
rio el legislador alemdn una transposicién mas alld de la Directiva: el ase-
gurador debe informar a cualquier tomador de seguro (sea consumidor o
empresario), independientemente de la modalidad de contratacién (a dis-
tancia o no).

® [.o mismo debe afirmarse, finalmente, en relacion con los §§ 8,
9 VVG y los deberes generales de desistimiento. Los mencionados §§ 8,
9 VVG responden a la transposicion de la Dir. 2002/65/CE (servicios finan-
cieros a distancia) y, ademds, a la transposicion de la Dir. 2002/83/CE
(seguro de vida) (antes: Segunda Directiva o Dir. 90/619/CEE). Ahora bien,
mientras que el Derecho comunitario sélo regula el derecho de desistimien-
to cuando se dan determinadas circunstancias (contratos a distancia con
consumidores, seguros de vida), los §§ 8, 9 VVG conceden el derecho a
desistir a cualquier tomador de seguro. Es decir, que cualquiera puede dejar
sin efecto una declaracién de voluntad vinculante, sin que exista causa o
motivo alguno.

4. Perspectiva general

La VVG reformada no es una ley de proteccién al consumidor, entendida
en el sentido clésico. Efectivamente, sus normas imperativas no sélo prote-
gen a las personas fisicas que actiian con un propdsito ajeno a su actividad
empresarial (§ 13 BGB), sino a cualquier tomador de seguros. Es decir, tam-
bién a los empresarios (§ 14 BGB). Y eso es asi incluso en relacién con dis-
posiciones que, por razén de su origen comunitario, perfectamente hubieran
podido limitarse a los consumidores como, por ejemplo, las que regulan los
deberes de informacion (§ 7) y el derecho general de desistimiento (§ 8). El
Gobierno justificaba tal extension en la necesidad de proteger también a las
pequeiias empresas (BT-Drucks. 16/3945, pp. 59 ss.). Por tanto, la VVG pro-
tege a cualquier tomador de seguro en situaciones tipicas de desequilibrio
estructural entre los contratantes. S6lo quedan excluidos del dmbito de pro-
teccion los contratos que aseguran un gran riesgo, puesto que en estos casos
los tomadores del seguro generalmente disponen de conocimientos propios o
bien pueden recurrir a asesores independientes.

Tras la transposicion de las directivas puede concluirse afirmando que, en
el futuro, el Derecho comunitario tendrd un importante papel en la interpreta-
cién de las normas sobre contratos de seguros en Alemania. Sin duda, a ello
contribuirad también el hecho de que, en algunas disposiciones, es muy dudo-
so que el legislador aleman lo haya observado.

El primer comentario completo de la nueva Ley sobre contratos de segu-
ros acaba de ser publicado por la editorial Lexis Nexis: Hans-Peter Schwin-
towski/Christoph Brommelmeyer (eds.), Praxiskommentar zum Versi-
cherungsvertragsrecht, 2008.
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El 30 de noviembre de 2007 se publica en el BOE el Real Decreto Legis-
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diciembre, de mejora de las proteccion de los consumidores y usuarios: «Se
habilita al Gobierno para que en el plazo de 12 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 usua-
rios, que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando
y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos». Conviene
recordar que este mismo texto ya se incluia literalmente en la Disposiciéon
final cuarta de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo. Entonces la habilitacién para refundir tenia una dura-
cion de tres afios, por lo que debe destacarse que, con la nueva habilitacién
concedida por la Ley 44/2006, lo dnico que se pretendié fue maquillar el
incumplimiento por parte del Gobierno.

La necesidad de dotar de cierta unidad a la normativa de proteccién de
consumidores y usuarios, se habia puesto de relieve ya en el Libro Verde
sobre proteccion de los consumidores en la Unién Europea de 2 de octubre
de 2001 [COM(2001) 531 final]. En su apartado 3, se destacaba que «para
los consumidores, la falta de claridad y de seguridad sobre sus derechos es un
freno importante para la confianza y la fiabilidad. El mercado interior, como
todos los mercados, se basa en la confianza de los consumidores. [...] La
simplificacién de las normas existentes y, donde sea posible, la desregula-
cion, ayudarfan también a reducir las cargas desproporcionadas que recaen
sobre las empresas». En el mencionado Libro Verde se llega incluso a plan-
tear la elaboracién de una Directiva marco, «para garantizar la coherencia
general del sistema de proteccién de los consumidores». No obstante, sdlo se
ha llegado a aprobar la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, sobre précticas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumido-
res en el mercado interior, cuyo desarrollo facilitard la proteccién de los con-
sumidores en aquellas materias en que no existe una legislacién sectorial
especifica. A la espera de su trasposicién al Derecho interno (el plazo termi-
né el 12 de junio de 2007), el nuevo Texto refundido se limita en su articu-
lo 49.1.d) a considerar como infraccién en materia de defensa de los consu-
midores y usuarios «cualquier situacion que induzca a engafio o confusioén o
que impida reconocer la verdadera naturaleza del bien o servicio».

A pesar del aparente contenido del Texto refundido (el que se desprende
de su titulo), lo cierto es que en nuestro Derecho no se ha afrontado con serie-
dad una verdadera labor refundidora de la normativa sobre consumidores y
usuarios. La refundicién ha sido parcial, dejandose fuera de la misma muchas
leyes que, en su momento, se dictaron para desarrollar Directivas especificas
de proteccion de consumidores y usuarios. Estamos, en definitiva, ante una
refundicién de minimos y bastante raquitica. Acaso uno de los principales
problemas de la unificacién de esta normativa haya sido la distribucién de
competencias en la materia entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
que ya en su momento provocé un pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional en Sentencia 15/1989, de 26 de enero, que, segtin entiendo, no consi-
gui6 dejar del todo clara la situacién. Buena prueba de ello es el dificil equi-
librio que el legislador se ve obligado a mantener en la disposicién final
primera del Real Decreto Legislativo 1/2007, cuando especifica cudl es el
titulo competencial en cada caso. Resulta mucho mas elocuente en este punto
lo que se afirma en la Exposicién de Motivos: «El texto refundido no prejuz-
ga cudles sean las Administraciones publicas competentes en relacién con las
materias contenidas en €l, consciente de que la proteccion de los consumido-
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res es una materia pluridisciplinar en la que concurren diversas Administra-
ciones. Las Administraciones publicas competentes serdn, en cada caso, las
que tengan atribuida tal competencia por razén de la materia con pleno respe-
to a la autonomia organizativa de las distintas Administraciones involucra-
das, en particular en las materias relacionadas con la salud y el turismo».
Creo que sobran los comentarios: res ipsa loquitur.

Para decidir qué normas debian ser o no objeto de refundicion se parte
de la Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo, relativa a las acciones de cesacién
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, en
cuyo anexo, se enumeran una serie de Directivas relacionadas con el ade-
cuado funcionamiento del mercado interior. El criterio no deja de ser discu-
tible pero es el Unico que permite explicar el porqué de incluir o excluir en
la refundicién unas u otras leyes. En este sentido, se procede a derogar
expresamente 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 con-
tratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; la Ley 22/1994,
de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos; la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combi-
nados; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de
consumo; y finalmente unos pocos preceptos de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de ordenacién del comercio minorista. Mayor importancia tiene poner
de relieve las leyes que han quedado fuera de la refundicidn, a pesar de desa-
rrollar en algun caso Directivas incluidas en el anexo de la Directiva 98/27/
CE. La Exposicién de Motivos del Real Decreto Legislativo justifica esta
exclusion por referirse a «regimenes juridicos muy diversos, que regulan
ambitos sectoriales especificos alejados del niicleo basico de la proteccion
de los consumidores y usuarios». Tal afirmacién, a mi juicio, es sélo cierta
en algunos casos, pero no en otros: en concreto en cuanto al contenido de la
Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo; la Ley 42/1998, de 15
de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles; o la Ley 22/2007, de 11 de julio sobre comercializacién a distan-
cia de servicios financieros destinados a los consumidores. En este sentido,
deberian haberse tenido presentes las afirmaciones vertidas en el mas recien-
te Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo
[COM(2006) 744 final].

En cuanto al contenido del TR, conviene al menos poner de relieve algu-
nas cuestiones. Por lo que se refiere al concepto de consumidor, segin el
articulo 3 del TR, consumidores o usuarios son «las personas fisicas o juridi-
cas que actiian en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesio-
nal». A pesar del cambio de perspectiva respecto a lo que disponia el articu-
lo 1.1 delaLey 26/1984, la Exposicién de Motivos aclara que dicha actuacién
implica intervenir «en las relaciones de consumo con fines privados, contra-
tando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa,
ni indirectamente, en procesos de produccion, comercializaciéon o prestacion
a terceros». No obstante, ninguna alusion se hace en el texto a tales destina-
tarios finales. Como ya ocurria con anterioridad, a diferencia de las Directi-
vas comunitarias, el Texto Refundido considera consumidores o usuarios no
s6lo a las personas fisicas sino, también a las personas juridicas, aunque se
les exigen los mismos requisitos que a las personas fisicas, es decir, que
actden en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. La
mayor parte de las veces se tratard de personas juridicas con forma asociativa
o fundacional. De todas formas, como se anuncia en el propio articulo 3, el
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legislador no siempre utiliza este concepto de consumidor a lo largo del arti-
culado, por lo que ni siquiera el contenido del articulo 3 sirve para delimitar
la aplicacién del TR, pues cada problema en particular se aborda de una
manera diferente. Es mds, en el Libro III, dedicado a la responsabilidad civil
por bienes o servicios defectuosos, se alude constantemente al «perjudica-
do», con independencia de que acttie o no en un d4mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional.

Los derechos basicos de los consumidores y usuarios se recogen en el
articulo 8, que reitera los previstos en el articulo 2.1 de la Ley 26/1984; y se
mantiene en el articulo 9 una proteccién especial de cardcter prioritario en los
casos de consumo referido a bienes o servicios de uso o consumo comun,
ordinario y generalizado. El contenido de los diferentes capitulos del Libro I
es un desarrollo exhaustivo de tales derechos basicos, culminando con un
Titulo V dedicado a los procedimientos judiciales y extrajudiciales de protec-
cién de los consumidores y usuarios, donde se regulan las aciones de cesa-
cién y el sistema arbitral de consumo, en sintonfa con el contenido de la
Ley 44/2006. En este sentido, para prevenir la imposicién al consumidor de
arbitrajes distintos del Sistema Arbitral de Consumo, los pactos de sumisién
sélo se permiten en el momento en el que el consumidor puede evaluar
correctamente el alcance de una decision que, casi siempre se ve obligado a
adoptar, y que es aquel en el que surge la controversia. Las previsiones que se
contienen en el articulo 57 en cuanto al arbitraje electrénico, tantas veces
mencionado en diferentes leyes, han sido por fin objeto de un desarrollo
minimo a través del RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo.

El legislador muestra, por otro lado, preocupacién por la informacién a
suministrar a los consumidores y usuarios. Dicha informacién compete con
cardcter institucional a las Administraciones publicas (art. 44), sin que se
haga ya referencia a las oficinas y servicios de informacién al consumidor, en
funcién de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas.
Pero ademas se incide en la importancia de la informacién durante la fase de
contratacion (arts. 60 ss.). En este sentido, el TR incorpora la normativa des-
tinada a regular las relaciones juridicas con los consumidores en los contratos
a distancia de bienes y servicios, que se contenian en la Ley de Ordenacién
del Comercio Minorista. As{ se explica la regulacion general del derecho de
desistimiento (arts. 68 a 79) y, en concreto, de los contratos celebrados a dis-
tancia (arts. 92 a 106). No obstante, resulta llamativo que en algtin caso se
hayan rebajado los derechos de los consumidores. Cuando el consumidor
ejerce el derecho de desistimiento debe hacerse cargo de los gastos de devo-
lucién del producto. Pero en la LOCM se especifica que cuando el compra-
dor ejerza su derecho a resolver el contrato por incumplimiento del deber de
informacién que incumbe al vendedor, no puede éste exigir que aquél se haga
cargo de los gastos de devolucién del producto. En el TR dichos gastos los
debe pagar el consumidor en todo caso.

Mais llamativo atn es que sé6lo se hayan derogado en este punto el articu-
lo 48 y la disposicién adicional primera de la LOCM. La Exposicién de
Motivos del TR declara que «como consecuencia de esta refundicién la regu-
lacién sobre contratos a distancia contenida en la Ley 7/1996, de 15 de enero,
queda vigente para la regulacién de las relaciones empresariales». A mi jui-
cio, no obstante, el mantenimiento del capitulo II del Titulo III de la LOCM
(arts. 38 a 47), dedicado a las ventas a distancia (ahora entre empresarios) no
tiene sentido. La regulacidn de tales ventas en la LOCM procede de la Direc-
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tiva 1997/7/CE, de 20 mayo, cuyo objetivo era el aproximar las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a
los contratos a distancia entre consumidores y proveedores. Es mas, el articu-
lado que se deja vigente estd plagado de alusiones a los consumidores, que
ahora dejan de tener sentido al haber pasado la regulacién al TR: asi, el
articulo 39.2 (necesidad de consentimiento previo del consumidor para la
utilizacion por parte del vendedor de las técnicas de comunicacién que con-
sistan en un sistema automatizado de llamada sin intervencién humana o el
telefax), articulo 40.1 (informacién a suministrar antes de iniciar el procedi-
miento de contratacién), articulo 42 (prohibicién de envio al consumidor de
articulos o mercancias no pedidos por €l al comerciante cuando dichos sumi-
nistros incluyan una peticién de pago), articulo 43.3 (en cuanto a la posibili-
dad de suministrar al consumidor sin aumento de precio un producto de
caracteristicas similares que tenga la misma o superior calidad), articulo 47
(en cuanto a la informacién a suministrar al consumidor) o, en fin, los articu-
los 44.3 y 45, referidos especificamente el derecho desistimiento.

En definitiva, estamos ante una refundicién cicatera por parte del Gobier-
no, a pesar de los términos amplios de la delegacién realizada por las Cortes
Generales, ya que, sobre la base del articulo 82.5 de la Constitucién, no se
trataba sin mds de la mera formulacién de un texto Unico. Y ademads se ha
perdido una excelente oportunidad para «regularizar, aclarar y armonizar»
una normativa sobre consumidores y usuarios, que sigue estando préictica-
mente igual de dispersa que antes.

Dictamenes

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS

Informe del Consejo de Estado sobre la insercién del Derecho europeo en el
Ordenamiento espafiol (14 de febrero de 2008).

El estudio, de 380 pédginas, que ahora se resumen sucintamente a par-
tir de las conclusiones que en €l se detallan, se centra en las funciones
que incumben a la Administraciéon General del Estado y, naturalmente,
también al Gobierno, en la tarea de articular la relacion entre el Derecho
espafiol y el europeo. En primer lugar, se sugiere que todos los asuntos
relacionados con la Unién Europea puedan ser tratados y resueltos al
mds alto nivel dentro de un dUnico departamento ministerial, tratando de
reforzar la actual Secretaria de Estado para la Unién Europea, incluso
creando una Secretaria de Estado para las relaciones y coordinacién con
las Comunidades Auténomas. Se proponen algunas otras reformas en el
régimen de la funcién puiblica y en la organizacién departamental para
acomodarlas a las necesidades de Espafia derivadas de su pertenencia a
la Unién Europea.

Otra conclusion importante es que Espafia debe incrementar su pre-
sencia en la preparacion de las iniciativas comunitarias y participar mas
activamente en la formacion del Derecho europeo. Se sugiere planificar a
medio y largo plazo las actividades a desarrollar y la deteccién precoz de
los obstaculos que plantea la compatibilidad del Derecho europeo con el
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espaifiol, asi como una mayor agilidad en la respuesta a los Libros verdes,
Blancos e instrumentos de soft law preparados por la Comisién. Se trata
de fijar la postura espafola a la mayor brevedad, una vez se aprueba una
propuesta desde las instancias europeas. Ademas, se insiste en la necesi-
dad de una mayor presencia de Espafia en la promocién de iniciativas,
que deben ir acompafiadas de una amplia difusién, tendente a lograr la
adhesion de otros actores del proceso decisorio y la realizacién de estu-
dios de impacto en relacién con aquellas iniciativas que se estimen de
mayor relevancia para Espafia. Significativamente, se propone mencionar
la base comunitaria y el marco normativo europeo en que se desenvuel-
ven las iniciativas que se adopten, una previsién de las reformas normati-
vas que implicardn en Espafia y de la depuracién normativa necesaria, as{
como los problemas que pueden plantearse en la incorporacidn, incluidos
los derivados de la utilizacién de categorias ajenas a nuestro Derecho. En
relacion con la transposicion de Directivas, se pide que se avancen previ-
siones sobre el rango normativo de las disposiciones que se adoptaran, as{
como sobre la distribucién de competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas en la materia de que se trate y sobre los problemas de
coordinacidn interdepartamental que se puedan suscitar en el momento
de la aprobacion de la propuesta. Se insintia que, en estas labores, el Con-
sejo de Estado puede desarrollar una funcién mucho maés eficaz de la que
hasta ahora viene llevando a cabo, si se solicita su consulta mucho mas
tempranamente y con cardcter preventivo, antes de que la norma ya esté
elaborada.

Para evitar transposiciones tardias, se recomienda la adopcién de una
programacion de las mismas. Se sugiere la aprobacién anual de un pro-
grama de transposiciones para cada Directiva en vigor, con mencion de
los 6rganos competentes, los textos a elaborar y los plazos. Ademads, se
echa en falta la elaboracién de una guia para la transposicién (pautas a
seguir y procedimiento), que, en su caso, permitiria introducir recomen-
daciones u obtener informes adicionales en caso de normas comunitarias
complejas.

Otro aspecto digno de ser sefialado es el que incide en la necesidad de
prever algiin mecanismo que permita garantizar que el Estado espafiol cum-
plird con sus obligaciones de transposicién frente a la Unién Europea en el
caso de que ello corresponda a las Comunidades Auténomas. En ese supues-
to, se plantea la adopcién de una suerte cldusula que prevea un poder sustitu-
tivo y transitorio del Estado, en virtud de la cual una vez finalizado el plazo
para la transposicion, la norma estatal entraria en vigor en las Comunidades
Auténomas que no hubieran aprobado sus propias normas y hasta que esto
ultimo tuviera lugar. Adicionalmente, se afiade que, dado que el Estado es el
unico responsable frente a la Unidn Europea, se deberia poder repetir contra
aquéllas la sancion derivada de la incorrecta transposicion de la norma auto-
némica correspondiente.

Se sefala igualmente la necesidad de depurar el ordenamiento juridico
interno de normas que sean contrarias al Derecho comunitario. Y se afiade la
oportunidad de proclamar en la Ley Organica del Poder Judicial el principio
de interpretacién conforme, para «proporcionar cobertura normativa» a su
invocacién por los operadores juridicos nacionales.

La valoracion de la aplicacién en el Derecho espaiiol de los principios de
eficacia directa y primacia es, en general, satisfactoria. Con todo, se indican
algunas deficiencias y se propone centralizar las dudas que se originen acerca
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de la conformidad de las normas al ordenamiento juridico comunitario en el
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de las Comunidades
Auténomas.

FRANCIA

ELISE POILLOT, CEDRIC MONTFORT, ARGELIA QUERALT JIMENEZ
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des del texto comunitario, sino de evocar tres aspectos destacados de la ley
francesa .

1. IDENTIDAD DE PRINCIPIOS

Sin duda, la Ley Chatel respeta el espiritu de la directiva, puesto que la
proteccién del consumidor queda asegurada mediante el desarrollo de la
competencia, lo que confirma, supuesto que fuera necesario, que la norma es
parte de un derecho global del mercado ? y no de un derecho de proteccién
sectorial 4. Ademds, el legislador francés no ha modificado el derecho de
obligaciones y tinicamente ha transpuesto la directiva en el Cédigo de consu-
mo, tal y como también fue el caso de las precedentes directivas que con él
guardan relacién. Un nuevo capitulo preliminar dentro del Capitulo I del
Titulo II del Libro I del Cédigo de consumo lleva ahora por ribrica «Prati-
ques commerciales déloyales». De esta manera se retoma la prohibicién de
las practicas contrarias a las exigencias de la diligencia profesional y que
alteran o pueden alterar «de maniere substantielle, le comportement écono-
mique du consommateur normalement informé et raisonnablement attentif et
avisé, a I’égard d’un bien ou d’un service» (art. L 120-1 Cddigo del consu-
mo). La prohibicién de practicas comerciales engafiosas (art. L 121-1 ss.) y
agresivas (art. L 122-11 ss.) también ha sido transpuesta en lo esencial en el
Cédigo de Consumo. Las normas del Cédigo sobre publicidad han sido
modificadas con la finalidad de extender los mecanismos de proteccién fren-
te a ésta a cualquier otra forma de practica comercial.

La Ley Chatel establece los pardmetros que permiten apreciar si una
préctica es leal o engafiosa. Por el contrario, la definicién de practica agresiva
provoca cierta perplejidad, puesto que ademds de sefialar que ésta es la que
obstaculiza la libertad de eleccion del consumidor, indica que también lo es
la que «vicie ou est de nature a vicier le consentement d’un consommateur»>.
Por lo tanto, una practica comercial enganosa que, por definicion, vicia el
consentimiento del consumidor, podra ser calificada de agresiva y serle apli-
cado el régimen que le reserva la ley francesa.

2 Para ulteriores detalles, vid. LuBy, M., «La directive 2005/29 sur les pratiques
commerciales déloyales (une illustration de la nouvelle approche pronée par la Commissi-
on européenne)», Europe 2005 nim.11, pp.6 s.; MONTFORT, C., La loyauté des pratiques
commerciales en droit communautaire du marché-Origines nationales et perspectives
d’harmonisation, ANRT 2006 ; RAYMOND, G., «Incidences possibles de la transposition de
la directive 2005/29/CE du 11 mai 2005 sur le droit frangais de la consommation», Con-
trats, Concurrence, Consommation, enero 2006, pp.5 ss.

3 C. Lucas DE LEYSsAc, C.; PARLEANI, G., Droit du marché, Puf, 2002, pp.1 ss.;
Pi1zz10, J. P.; LAMBERT, J., y BAUDOUIN DE LA VILLEON, Droit du marché, Dalloz, 1993.

4 Vid., especialmente, HOWELLS, G.; WILHELMSSON, T., «<EC Consumer Law: Has it
Come of Age?», ELR, 2003, pp. 370 ss. ; MickLITZ, H. W., «Theses on the Future of a
European Concept of Contracts», en Der Vertnagsbegriff in der Ubereinkommen von Briis-
sel und Rome, Publications de I’ Académie de Trévesn 2001, Bundesarziger 2002, pp. 39 ss.;
STUYCK, J., «<European Consumer Law after the Treaty of Amsterdam: Consumer Policy in
or beyond the Internal Market?», CMLR, 2000, pp. 372 ss.

5 Nuevo articulo L 122-11 2.° Code de la consommation.
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2. SANCIONES

A pesar de las recientes declaraciones del Jefe de Estado en favor de una
despenalizacion del derecho de los negocios, la sancioén que prevé el Codigo
para las précticas desleales es esencialmente de tipo penal. Cabe traer a cola-
cion el poder de iniciar una investigacién de oficio conferido a la administra-
cién competente (la Direccion general de la Competencia, del Consumo y la
Represion de fraudes—art. L 141-1 Code de la consommation). Igual que para
la publicidad susceptible de inducir a error, el autor de un delito de practica
comercial engafiosa es merecedor de una pena de dos afos de prisién y de
una multa de 37.500 €. El delito de préctica agresiva se sanciona también con
prisién de dos afios, pero con una multa de 150.000 €. Es legitimo preguntar-
se por la conformidad de tales sanciones con el derecho comunitario, que
exige que sean efectivas, proporcionadas y disuasorias . Con todo, el rigor
de las sanciones penales puede ser atenuado, si la Administracién asi lo
acuerda con el Ministerio Fiscal y antes de que éste no haya ejercido ya la
accion publica (art. L 141-2, primer parrafo del Cédigo del consumo).

Se admite igualmente la accion de cesacion en caso de précticas comer-
ciales engafiosas, que es un préstamo de las disposiciones aplicables a la
publicidad que induce a error (art. L 121-3 Cédigo del consumo). Ademas,
las practicas agresivas también pueden ser comportar la nulidad absoluta del
contrato (art. L 122-15 Cédigo del consumo). Esta ultima sancién se hace
eco de la solucién que venian acordando los tribunales para tratar de asegurar
una cierta coherencia dentro de las diferentes ramas del derecho privado?’.
Ahora bien ¢ por qué sélo es posible si la practica es agresiva y no, también si
son engafiosas? ;No provocan igualmente estas tltimas un vicio manifiesto
en el consentimiento de los consumidores? Tal distincién sin fundamento
alguno se puede apreciar igualmente en relacién con la accién de cesaciéon y
la asuncién de la carga de la prueba (art. L 121-2, parrafo 1, inciso 2), que
circunscriben su dmbito de aplicacién tnicamente a las practicas engafiosas.

3. LAGUNAS DE TRANSPOSICION

Por un lado, la ley no recoge la incitacién favorable a la elaboracién de
codigos de conducta, lo que, a decir verdad, no es de extrafiar demasiado en
un pafs en el que esta practica no es nada frecuente y no existe mas que de
forma muy puntual 8. Pero ello deberia haber comportado una mayor preci-
sién de los contornos de la nocién de diligencia profesional, que es la base

6 Vid. articulo 13 Directiva 2005/29, que retoma la apreciacion del TICE sobre san-
ciones penales en materia de derecho de la competencia. Vid., especialmente, TJCE de 12
de septiembre de 2000, Procédure pénale c. Geffroy et Casino, As. C 366/98, Rec. 1.,
p- 6579, que impone un control de proporcionalidad sobre la ley francesa.

7 Effectivamente, la condena penal por causa de una declaracién engafiosa no permiti-
ria considerar nulos los acuerdos. Sin embargo, la Cour de cassation entiende que si la viola-
cién de normas de orden publico conlleva sanciones penales, también la compraventa cele-
brada a su amparo seria nula, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 CC (Cass.civ. 1,
7 décembre 2004, Bull. nim. 303).

8 No se trata de una idea novedosa en Francia. Ya se habia propuesto la codificacion
de las buenas practicas comerciales en el Code de la consommation. Pero la idea no generd
mucho entusiasmo, entre otras consideraciones porque ya existe un nimero considerable
de cddigos, asi que se abandond. Vid. Lucas DE LEYSsAc, C., y PARLEANT, G., op. cit.,
p- 79. De todas maneras, se trata de disposiciones sin eficacia practica. Vid. OsMAN, F.,
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de una préctica leal. El resultado es que ahora, cada vez que se produzca
una préctica desleal, serd necesario determinar lo que tal practica hubiera
exigido?.

En fin, contrariamente a la directiva, que incluye una lista negra de 31
précticas concretas que en todo caso estan prohibidas, la ley francesa s6lo
incluye la prohibicién de ventas en pirdmide (art. L 122-6 2.° Cédigo del
consumo). Por tanto, las prerrogativas incondicionales, claras y precisas que
tienen otorgadas las entidades reconocidas, a los competidores y a los consu-
midores para demandar la cesacién de practicas desleales, todavia no han
sido transpuestas en el derecho francés 1°.

Asi pues, segun el actual estado de cosas, la transposicién francesa no
permite a las victimas (entidades habilitadas, competidores y consumidores)
solicitar la cesacion de cualquiera de las practicas enumeradas en la directiva.
Y esto parece un defecto claro de transposicion del Estado francés que puede
llevar a la Comision a iniciar un procedimiento de infraccién que, en su caso,
puede comportar una condena del TJCE. No queda mas remedio que enten-
der que la victima directa de una violacién del derecho comunitario por parte
de un Estado miembro, puede solicitar indemnizacion al Estado por ese moti-
vo 1. Ademads, también podria solicitar que el derecho francés sea interpreta-
do de conformidad con el comunitario !2.

En definitiva, la ley francesa recoge el espiritu de la directiva 2005/29.
Con todo, con la finalidad de asegurar de manera eficaz los derechos de los
operadores juridicos del mercado, parece indispensable instaurar una verda-
dera accidn colectiva en Europa. Efectivamente, esta via permitird dar una
respuesta adecuada a las violaciones masivas del derecho de la competencia
y reequilibraria las fuerzas en juego.

«Avis, directives, codes de bonne conduite, recommandations, déontologie, éthique, etc:
réflexion sur la dégradation des sources privées du droit», RTD.civ.1995, pp. 509 ss.

9 La definicion de la directiva apunta al nivel de competencia y cuidados especiales
que cabe esperar razonablemente del profesional, articulo 2.h).

10 Un proyecto de noviembre de 2006 preveia la adopcién de un decreto que si que
adoptaba la lista negra. La ley de 3 de enero de 2008, sin embargo, no precisa nada a este
respecto.

11 STICE de 9 de octubre de 1996, Dillenkofer et a.c. RFA, Rec. 1, p. 4845, en la
medida en que la directiva confiera ciertas prerrogativas a los particulares y que el Estado,
debido a la falta o incorrecta transposicion, no puedan hacer valer, de manera que ello les
cause un perjuicio. Algo que, en nuestra opinion, se puede dar perfectamente en el caso
analizado.

12 STIJCE, de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, As. 106/89, Rec. 1, p. 4135.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1508 Anuario de Derecho Civil

Jurisprudencia

ARGELIA QUERALT JIMENEZ *

STEDH de 22 de febrero de 2008 E. B. c. Francia

El pasado 22 de febrero de 2008 se hizo publica la sentencia de Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso E. B. contra
Francia. En esta decision, el Tribunal Europeo declaré vulnerado el derecho
a la igualdad en relacién con el derecho a la vida privada y familiar (arts. 14
y 8 CDEH), en un asunto que traia causa de una procedimiento de adopcién
iniciado por una mujer lesbiana.

En primer lugar, debe destacarse que esta decision, tras la inhibicién por
parte de la Sala de siete jueces, ha sido adoptada por la Gran Sala del TEDH,
formacién que, en virtud de las facultades que le otorga el Convenio, es la
que define en un dltimo término la linea jurisprudencial del Tribunal de
Estrasburgo (arts. 30 y 43 CEDH). Ademas, esta decisién parece que viene a
rectificar la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal de 26 febrero
de 2002, caso Fretté c. Francia, en la que en un supuesto en el que el tema de
fondo era también la adopcién de un nifio por una persona homosexual, el
Tribunal, reconociendo un amplio margen de apreciacion al Estado, conside-
r6 que no se habia conculcado ningtin derecho convencional. Segtn la opi-
nién mayoritaria de los Jueces europeos en la reciente decisién E. B. no se
produce una superacion de la doctrina Fretté ya que ambos casos son distin-
tos. Sin embargo, tanto la argumentacion juridica —pdrrs. 86 a 96— del TEDH
como los votos particulares disidentes ponen de relieve que el fondo del
asunto, discriminacién por razén de sexo en procesos de adopcidn, es el
mismo.

Si que es cierto, no obstante, que durante el proceso seguido por la
Sra. E. B. para conseguir la autorizacién para adoptar, ninguna de las autori-
dades implicadas utiliz6 de forma explicita la condicion sexual de la solici-
tante para rechazar su pretension. En efecto, los dos motivos por los que las
autoridades rechazaron su solicitud fueron: a) la ausencia de un referente
paterno; b) la falta de compromiso por parte de la pareja de la Sra. E. B.
Estas causas valoradas de forma independiente son cominmente utilizadas
respecto de peticionarios heterosexuales y, por tanto, no parece que haya
muestra de un trato discriminatorio. Dicho lo cual el Tribunal niega que los
dos motivos expuestos hayan sido considerados de forma aislada sino que,
mads bien, han sido valorados de forma conjunta, lo que impide determinar
cudl de ellos ha sido el determinante. Tal circunstancia se debe, tal y como
concluye el Tribunal, a que en realidad la homosexualidad de la demandante
fue la raz6n que, aun implicitamente, llevé a rechazar su solicitud: «[su
homosexualidad] no dej6 de estar en el centro del debate que le afectaba y
que permanecié omnipresente en todos los niveles de los procedimientos
administrativo y jurisdiccional» (par. 88). Asi pues, el Tribunal constataba la
existencia de un trato desigual.

*  Profesora titular interina de Escuela Universitaria de Derecho constitucional, Uni-
versidad de Barcelona.
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La pregunta a la que debia darse entonces respuesta era si tal diferencia
gozaba de una justificacién objetiva y razonable. EI Tribunal llegé a la con-
clusién de que no existia en este caso justificacion posible para la actuacién
mantenida por las autoridades francesas, habida cuenta de que el régimen
legal interno autoriza la adopcién de un nifio por una persona soltera, permi-
tiendo, pues, la posibilidad de que la adopcién se lleve a cabo por una perso-
na soltera homosexual. Afiade el Tribunal, para finalizar su argumentacion,
que las disposiciones aplicables del Cédigo Civil no hacen mencién de la
necesidad de un referente del otro sexo, no dependiendo ésta, en cualquier
caso, de la orientacidn sexual del padre soltero adoptivo. Ademds, como
queda acreditado en la documentacién, la Sra. E. B. habia dado muestras de
«unas cualidades humanas y educativas seguras», lo que servia seguramente
al interés superior del nifio, nocién clave de los instrumentos internacionales
aplicables.

En virtud de estos argumentos, el Tribunal Europeo concluy6 que la razén
de fondo que llevo a las autoridades francesas a denegar a la demandante una
autorizacién de adopcion fue su orientacién sexual.

Como es sabido, las sentencias del Tribunal Europeo no son ejecutivas,
esto es, no implican la inmediata anulacion ni de actuaciones administrativas
ni de decisiones judiciales ni, tampoco, la modificacién o derogacién de una
norma. Si puede fijar el Tribunal, en cambio, una cantidad de dinero en con-
cepto de satisfaccidn equitativa (art. 41 CEDH), como ha sido en la sentencia
europea que nos ocupa, que los Estados deben y hacen efectiva en el plazo de
tres meses.

Ahora bien, mds alla del pago de esta indemnizacién, el cumplimiento
efectivo de la sentencia europea queda en manos del Estado condenado. Hoy
en dia buena parte de los 47 Estados firmantes del CEDH prevén algtin meca-
nismo de ejecucién que consiste, por lo general, en reabrir el procedimiento
judicial en que se vulnerd o en el que no se tutelé adecuadamente el derecho
fundamental afectado. Francia prevé dicha ejecucion en casos penales, con-
dicién que no concurre en este asunto.

Tal circunstancia no significa, sin embargo, que la efectividad de esta
sentencia europea vaya a quedar reducida al pago de la indemnizacion y a los
posibles efectos directos que puedan repercutir en la demandante. En absolu-
to. Las sentencias del Tribunal no son ejecutivas pero si son obligatorias. Tal
naturaleza impone al Estado condenado el deber de poner fin a la vulneracién
del derecho, de reparar a la victima y, por dltimo, de evitar que una violacién
similar se produzca de nuevo. Por tanto, el resto de Estados parte quedan
igualmente vinculados por la sentencia ya que el Convenio genera la obliga-
cién de compatibilizar los estdndares de proteccion de los derechos funda-
mentales nacionales con el estandar europeo, integrado por el Convenio y la
jurisprudencia de su Tribunal. As{ pues, si un Estado parte observa que una
sentencia europea descubre la incompatibilidad de su actuacién o normativa
con el estandar europeo deberd efectuar los cambios necesarios para acabar
con dicha situacion. Si no, el Estado se arriesga a que una demanda en su
contra llegue ante Estrasburgo y sea declarado responsable de una infraccién
del Convenio.

Por tanto, en el caso E. B. contra Francia, el TEDH obliga a las autorida-
des francesas a no discriminar por razén de orientacioén sexual en los proce-
sos de adopcidn individual o, dicho en otras palabras, a no rechazar la autori-
zacion de adoptar un hijo a una persona soltera por la tnica razén de no ser
heterosexual. Pero, ademds, genera un mandato para los demds Estados que
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permitan la adopcién individual de aceptar las adopciones por personas
homosexuales siempre que no concurran elementos que sean contrarios al
interés superior del nifio, motivo que supondria la denegacién de la adopcidn,
independientemente de la orientacidn sexual del solicitante. Cabe incluso
pensar que esta sentencia sirve también como llamada de atencién respecto
de aquellos ordenamientos juridicos en los que se prohibe la adopcién a los
homosexuales puesto que la orientacion sexual supone una «distincién que
no se puede tolerar segtin el Convenio» (par. 96). En efecto, después de la
sentencia de la Gran Sala en el asunto E. B. contra Francia sera dificil defen-
der la compatibilidad con el canon europeo de una regulacion de la adopcién
en la que se excluya de plano a los homosexuales, ni siquiera arguyendo el
respeto del margen de apreciacion de los Estados.

Mis complicado serd, en cambio, extender los efectos interpretativos de
esta sentencia de la Gran Sala a aquellos Estados cuyos ordenamientos juri-
dicos no reconozcan la posibilidad de adoptar a personas que no estén unidas
por matrimonio o andlogo vinculo afectivo y que, ademds, excluyan de este
régimen juridico a las parejas homosexuales (asi, por ejemplo, Irlanda o Ita-
lia, entre otras).

GRAN BRETANA

ALEXANDRA BRAUN *
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Legislacion (2008)

Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 (S.I.
2008/1277)

La Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 (S.I.
2008/1277) transpone en el Reino Unido tanto la Directiva 2005/29/EC,
sobre préacticas comerciales desleales, como el articulo 6.2 de la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de las garantias en las ventas de consumo.
Ambas Regulations (CPRs) entraron en vigor el 26 de mayo de 2008 y se
aplican en todo el Reino Unido.
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La finalidad de la Directiva 2005/29 es armonizar la legislacién en mate-
ria de précticas comerciales desleales en los distintos Estados miembros e
introducir una prohibicién general para los profesionales de tratar al consu-
midor de forma desleal, con acciones u omisiones engafiosas o practicas
agresivas, que coarten su libertad de eleccién. La Directiva introduce una
proteccién afiadida para los consumidores considerados vulnerables, que
estdn en el punto de mira de los profesionales sin escripulos.

Las Regulations, siguiendo las disposiciones de la Directiva, contienen
no s6lo una lista de 31 tipos de practicas comerciales consideradas automati-
camente desleales, sino que también establecen un principio general que pro-
hibe el recurso a practicas comerciales desleales y que se extiende a varios
sectores comerciales. De esta forma, se espera colmar las lagunas en la legis-
lacién existente, de las que se han beneficiado los llamados «rogue traders».
Las Regulations simplifican la proteccidon de los consumidores mediante la
modernizacién y racionalizacién de la legislacion existente en el Reino
Unido. Sustituyen diversas disposiciones legislativas como, por ejemplo, el
Trade Descriptions Act 1968 y secciones importantes del Consumer Protec-
tion Act 1987, como por ejemplo las referidas a las indicaciones de precios
engafosas. La transposicion de la Directiva 2005/29 supone, pues, uno de los
cambios mds significativos en el Derecho inglés de proteccion del consumi-
dor de los tltimos cuarenta afios.

La segunda parte de las Regulations establece la prohibicién de utilizar
practicas comerciales desleales, es decir, practicas comerciales que no sean
conformes con los deberes de diligencia profesional, acciones y omisiones
engafosas, practicas comerciales agresivas y practicas comerciales que pue-
dan reconducirse a los tipos indicados. Ademads, se impone el deber de pro-
mover practicas comerciales leales por parte de las personas responsables de
formular c6digos de conducta.

La tercera parte establece que, salvo algunas excepciones, la violacién
del deber de no utilizar practicas comerciales desleales, constituye un delito.
Con todo, las Regulations prevén la posibilidad de quedar exculpado.

Finalmente, la cuarta parte de las Regulations impone a algunas autorida-
des, como por ejemplo la Office of Fair Trading o el Department of Enterpri-
se, Trade and Investment in Northern Ireland el deber de aplicar las Regula-
tions. Tales organismos pueden investigar las infracciones a tal normativa y,
ademds, pueden llevar a cabo adquisiciones de prueba (test purchases)
y entrar en los establecimientos, con o sin autorizacién.

Business Protection from Misleading Marketing Regulations 2008
(BPRs) (S.1. 2008/1276)

Es la norma de actuacion en el Reino Unido de la Directiva 2006/114/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre publicidad engafiosa y compa-
rativa. Tal Directiva reemplaza a la anterior Directiva 84/450/CEE, del Con-
sejo, sobre publicidad engafiosa y comparativa, y codifica las reformas de
que habia sido objeto. La Directiva 84/450/CEE habia sido transpuesta
mediante las Control of Misleading Advertising Regulations 1988 (S.I.
1988/915), posteriormente derogadas por las Consumer Protection from
Unfair Trading Regulations 2008 (S.1. 2008/ 1277) de la que se ha dado noti-
cia antes.

Las Business Protection from Misleading Marketing Regulations 2008
prohiben la publicidad engafiosa entre empresas; las relaciones entre empre-
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sas y consumidores vienen reguladas en las Consumer Protection from Unfair
Trading Regulations 2008.

La primera parte de las Regulations prohibe la publicidad que trata de
engafiar al profesional. Se definen también las condiciones que debe reunir la
publicidad comparativa. Se exige, ademas, que los profesionales no promue-
van publicidad engaiiosa comparada que se considere engafiosa.

La segunda parte tipifica los delitos en que incurre el profesional que
recurre a la publicidad engafiosa; la tercera parte de las Regulations impone a
algunos organismos, como por ejemplo el Office of Fair Trading o el Depar-
tment of Enterprise, Trade and Investment in Northern Ireland el deber de
garantizar la aplicacién de la normativa. Aquéllos estdn investidos de la auto-
ridad para iniciar procedimientos que aseguren la observacia de las Regula-
tions, pueden llevar a cabo test purchases y, ademads, la inspeccion de estable-
cimientos, con o sin autorizacion.

ITALIA

MIRKO FACCIOLI *
STEFANO TROIANO **
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en Contratto e impresa 2008, pp. 550 ss.
Se trata de contribuciones que tienen en comun estar dedicadas al estudio
de la accidn colectiva resarcitoria introducida recientemente en el articu-
lo 140. bis del Codice del consumo (vid. infra, en la seccion dedicada a la
legislacién), con el propédsito declarado de proporcionar una medida de
tutela de los intereses de los consumidores y usuarios que sea efectiva y
vagamente modelada sobre el ejemplo que proporcionan las class actions
del ordenamiento juridico norteamericano. Con todo, los articulos sefia-
lados destacan la imposibilidad de que el precepto pueda servir a la fina-
lidad propuesta, vista la torturada y lacunosa redaccion de la norma y
porque, ademds, en realidad presenta un modelo que se aleja bastante de
la class action.

DonNa, M.: Pubblicita, pratiche commerciali e contratti nel Codice del Con-
sumo, Torino, Utet, 2008.

DE CRISTOFARO, G.: «Le pratiche commerciali scorrette nei rapporti tra pro-
fessionisti e consumatori: il d. legisl. nim. 146 del 2 agosto 2007, attuati-
vo della Direttiva 2005/29/CE», en Studium iuris 2007, pp. 1181 ss.
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— La nuova disciplina della pubblicita ingannevole e comparativa: il
d. legisl. 2 agosto 2007, nim. 145», en Studium Iuris 2007, p. 1306 ss.

— «Il «cantiere aperto» codice del consumo: modificazioni ed innovazioni

apportate dal d. legisl. 23 ottobre 2007, n. 221», Studium Iuris 2008,
p. 265 ss.
Todos los articulos ofrecen una sintesis de los tltimas disposiciones nor-
mativas promulgadas con ocasion de la proteccién de los consumidores,
como el decreto legislativo de 2 de agosto de 2007, ndm. 146, «Attuazio-
ne della direttiva 2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali
tra imprese e consumatori nel mercato interno e che modifica le direttive
84/450/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE, 2002/65/CE, e il Regolamento (CE)
n. 2006/2004», que introduce en el Codice del consumo la disciplina de
derivacién comunitaria referida a las practicas comerciales desleales
entre empresas y consumidores; el decreto legislativo de 2 de agosto
de 2007, ndm. 145, que ha extrapolado del codice del consumo la disci-
plina de la publicidad engafiosa y comparativa; el decreto legislativo
de 23 de octubre de 2007, nim. 221 y los pardgrafos 445-449 de la Ley
de presupuestos para 2008, sobre la cual, vid. infra, en la seccién dedica-
da a la legislacion.

D1 DonNa, L.: Obblighi informativi precontrattuali. I. La tutela del consu-
matore, Milano, Giuffre, 2008. El libro pone de relieve el perfil unitario
que es posible reconocer en el contexto de tantos y tan numerosos debe-
res de informacion, introducidos en el ordenamiento juridico italiano en
normas de derivacién comunitaria que afectan a una multiplicidad de sec-
tores y materias, y, entre ellas, casi todas las ahora reguladas en el Codice
del consumo (decreto legislativo de 6 de septiembre de 2005, nim. 206),
sobre los contratos de viaje, negociados fuera de establecimientos comer-
ciales, multipropiedad, comercio electrénico, contratos a distancia.

GENOVESE, A.: L’interpretazione del contratto standard, Milano, Giuffre,
2008. El autor trata de verificar si mediante la interpretacién puede alcan-
zarse el objetivo inherente al contrato standard —es decir, el que ha sido
integramente definido por el empresario para regular sus relaciones comer-
ciales, bien con otros empresarios, bien con los consumidores—, de compo-
ner de la forma mds adecuada el conflicto entre, por un lado, el interés que
tiene el empresario en regular de manera uniforme sus propias relaciones
de intercambio de bienes y servicios, y, por el otro, el interés del adherente
en no sufrir abusos y coacciones indebidas por parte del predisponente.
Una buena parte del libro se dedica a la interpretacién en materia de clau-
sulas abusivas en los contratos con consumidores (art. 33 ss. Codice del
consumo, que son la transposicién de la Directiva 93/13/CE).

Russo, E.: L’interpretazione dei testi normativi comunitari, en Trattato di
diritto privato a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, Giuffre, 2008. Se
trata de la primera monografia especificamente dedicada a este tema en
Italia. El libro se ocupa de los concretos problemas que comporta la inter-
pretacion del derecho de derivacion comunitaria y, en concreto, plantea si
el métido hermenéutico, tradicional en los Estados miembros, continiia
siendo todavia posible; o si, por el contrario, la correcta comprension de
los textos normativos supranacionales exigen proceder a la elaboracién
de técnicas nuevas de interpretacion, mucho mas sofisticadas.

GIrROLAMI, M.: Le nullita di protezione nel sistema delle invalidita negoziali.
Per una teoria della moderna nullita relativa, Padova, Cedam, 2008. La
obra recorre completamente la evolucién histdrica del instituto de la inva-
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lidez del negocio juridico —a partir del Derecho romano e intermedio,
pasando por el advenimiento del Cédigo francés, el BGB y los dos Codi-
gos italianos de 1865 y 1942, hasta llegar a las normas italianas mas
recientes, de actuacion comunitaria, referidas a la tutela del consumidor,
con la finalidad de analizar cémo puede ser encuadrada en el sistema la
llamada nulidad relativa de proteccidn, expresamente mencionada en el
contexto de la disciplina de las cldusulas abusivas en los contratos con
consumidores (art. 36 Codice Consumo, fruto de la transposicién de la
Directiva 93/13/CE, en materia de clausulas abusivas en los contratos con
consumidores).

ZACCARIA, A.: «Il futuro del diritto privato europeo», in Studium iuris 2008,
p- 1299 ss. El autor sintetiza el estado de las distintas iniciativas que tra-
tan de construir un «derecho privado europeo» y, en particular, analiza los
resultados de algunos de los principales grupos de estudio que desde hace
tiempo se vienen dedicando al tema (p. €j., el Acquis Group y el Study
Group on a European Civil Code), en respuesta a la invitacion de los
organismos de la Comunidad Europea de redactar un marco comiin de
principios y definiciones de Derecho privado europeo (el llamado Marco
Comiin de Referenca). El autor no disimula una cierta perplejidad acerca
de la utilidad efectiva de tales iniciativas, basandose también en las muy
opinables opciones de método y lingiiisticas que se han seguido. El
articulo es la ponencia que pronuncié el autor en el I Congreso Interna-
cional sobre Derecho contractual europeo y Principios Unidroit en Palma
de Mallorca los dias 26-27 de abril de 2007 (vid. resefia a cargo de Sonia
Martin en la anterior crénica, ADC, 2007, 3, 1437-1440).

Legislacion

Decreto legislativo de 17 de septiembre de 2007, niim. 164 (G.U. de 8 de
octubre de 2007, num. 164), Attuazione della Direttiva 2004/39/CE relativa
ai mercati degli strumenti finanziari, che modifica le Direttive 85/611/CEE,
93/6/CEE e 2000/12/CE e abroga la Direttiva 93/22/CEE, transpone la
Directiva 2004/39/CE (la llamada «directiva Mifid», acrénimo de Markets in
Financial Instruments directive) y modifica en varios aspectos el Testo unico
finanziario (Decreto legislativo de 24 de febrero de 1998, niim. 58) y, en par-
ticular, en lo que se refiere a los criterios de comportamiento de los interme-
diarios financieros en la prestacion de servicios y actividad, en la modalidad
de control de de los conflictos de interés y al servicio de gestién de carteras.

Decreto legislativo de 23 de octubre de 2007, nim. 221 (G.U. de 29 de
noviembre de 2007, nim. 278), Disposizioni correttive ed integrative del
decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206, recante Codice del consumo,
incide de manera variada y heterogénea en el citado c6digo de consumo,
debido a diferentes motivos y exigencias relativas a los derechos de los con-
sumidores, muy diferentes entre si. Se trata, en la mayoria de casos, de modi-
ficaciones de poca importancia, que corrigen ciertas imprecisiones o elimi-
nan defectos de coordinacién. La norma mads significa es el articulo 9 del
decreto, que en el Capitulo I del Titulo III de la Parte III del Codigo del con-
sumo introduce una nueva Seccién [V-bis (art. 67-bis-67-vicies bis), que con-
tiene la normativa de transposicion de la Directiva 2002/65/CE relativa a los
contratos sobre servicios financieros a distancia entre consumidores y profe-
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sionales, normativa que inicialmente fue transpuesta en el ordenamiento juri-
dico italiano por el Decreto legislativo de 19 de agosto de 2005, nim. 190
(ahora derogado por el art. 21 del decreto legislativo ndm. 221 de 2007).

Legge finanziaria per il 2008, de 24 dicembre 2007, n. 244 (G.U. de 28
de diciembre de 2007, nim. 300), cuyo articulo 2, apartados 445-449 incor-
poran en el Cédigo de consumo un nuevo articulo 140. bis, cuya ribrica es
«Azione collettiva risarcitoria» que, con la finalidad de transponer los princi-
pios de la normativa comunitaria destinados a incrementar el nivel de protec-
cion y de garantias de los ciudadanos consumidores y usuarios, introduce en
el ordenamiento italiano una accién colectiva resarcitoria, que pueden inter-
poner las asociaciones de consumidores y usuarios, en el d&mbito de las rela-
ciones juridicas surgidas en los contratos de adhesion, ilicitos extracontrac-
tuales, practicas comerciales desleales o comportamientos contrarios a la
competencia.
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