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I. ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS*

Reglamento (CE) N.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17
de junio de 2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
(DOCE L177/6, de 4 de julio de 2008).

El 4 de julio de 2008 se publicd, por fin, en el DOCE el Reglamento
Roma I, casi tres afios después de que fuera adoptada la Propuesta de Regla-
mento (ver sobre la Propuesta lo dicho en esta misma crénica julio-septiem-
bre de 2006). Como se dijo en aquel momento, el Reglamento Roma I susti-
tuye al Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, Gnico instrumento que, tras la comunitarizacion, revestia la
forma de tratado internacional. El reglamento se aplicara a partir del 17 de
diciembre de 2009, excepto el articulo 26 (referido a la lista de convenios que
los Estados miembros deben notificar a la Comisién) , que se aplicard a partir
del 17 de junio de 2009. Esto significa que el RRI se aplicard a los contratos
celebrados después del 17 de diciembre de 2009 (art. 28). Irlanda ha notifica-
do su deseo de participar en la adopcion y aplicacion del RRI. Por el contra-
rio, Reino Unido y Dinamarca han quedado fuera del mismo. En la presente
crénica intentaré resaltar lo mas caracteristico del RRI y las modificaciones
realizadas respecto de la Propuesta ya comentada.

Es importante destacar la necesaria coherencia del RRI con el Reglamen-
to 44/2001 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento Bru-
selas I) y el Reglamento (CE) n.° 864/2007, sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Reglamento Roma II).

El Reglamento se aplica a las obligaciones contractuales en materia civil
y mercantil en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes (art. 1).
Quedan fuera del RRI todas las materias enumeradas en su articulo 1.2. Lo
mds destacable del ambito de aplicacién material es que han quedado fuera
las obligaciones que se derivan de los tratos previos a la celebracién de un
contrato (incluidas en el RRII) y las obligaciones que se deriven de relacio-
nes familiares y «de relaciones que la legislacion aplicable a las mismas con-
sidere que tienen efectos comparables». La novedad no se refiere a la exclu-
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sién de las relaciones familiares sino la extensién de la exclusion a las
relaciones familiares con efectos comparables segtin la legislacion aplicable
a las mismas. También cabe resaltar que se introduce de nuevo la excepcion
relativa a los contratos celebrado por un intermediario (desaparece, por
tanto, la norma especifica, introducida por la Propuesta, en dicha materia).

El caricter erga omnes del RRI se desprende de su articulo 2 segtn el
cual «la ley designada por el presente Reglamentos e aplicard aunque no sea
la de un Estado miembro».

La autonomia de la voluntad continda teniendo un papel preponderante
en la determinacion del derecho aplicable a un contrato. El texto definitivo ha
suprimido dos de las novedades que introducia la reforma. En efecto, el RRI
ha eliminado del articulo 3 toda referencia a las cldusulas de eleccién de foro
como elemento determinante de una presuncion iuris tantum a favor de la ley
del Estado de los Tribunales designados en la cldusula. Si ha introducido un
considerando (ndm. 12) segin el cudl una cldusula a favor de los tribunales
de un Estado miembro serd un factor mds a la hora de determinar si la elec-
cién de la ley se desprende claramente de los términos del contrato. Del
mismo modo, se ha suprimido, la criticada referencia a la posible eleccién
por las partes de un derecho no estatal, ie «principios y normas y normas de
Derecho material de los contratos, reconocidos a escala internacional o
comunitaria». En realidad la Propuesta afiadia un segundo parrafo que sin
duda restaba importancia a la aparente novedad dado que «las cuestiones
relativas a las materias que éstos no resuelvan expresamente se resolverdn
de acuerdo con los principios generales en que se inspiran, o, en su ausen-
cia, de acuerdo con la ley aplicable a falta de eleccion», es decir, lo reducia
a un mera incorporacién por referencia con ulterior determinacién por parte
del juez de la lex contractus. El texto definitivo se limita a introducir un con-
siderando (nim. 13) en este sentido. Lo que si supone una novedad importan-
te es el parrafo 4 del articulo 3 (presente ya en la Propuesta) cuyo objeto es la
salvaguarda del Derecho imperativo comunitario. En efecto, segin esta dis-
posicién «cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion en el
momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Estados
miembros, la eleccion por las partes de una ley que no sea la de un Estado
miembro se entenderd sin perjuicio de la aplicacion de las Disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro
del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo». Disposiciones simila-
res pueden encontrarse en varias Directivas comunitarias de proteccién del
consumidor aunque en el RRI se restringe la limitacién de la autonomia de la
voluntad (eleccion de la ley de un Estad no miembro) a los contratos intraco-
munitarios (ie. cuando los demas elementos del contrato se encuentran loca-
lizados en uno o varios Estados miembros). Las disposiciones imperativas a
las que se refiere no son leyes de policia (ver art. 9) sino disposiciones que las
partes no puedan derogar por contrato.

Respecto de la conexion objetiva (determinacion del derecho aplicable al
contrato a falta de leccidn realizada por las partes) vale sustancialmente lo
que dije al comentar la Propuesta y que paso a resumir. EI RRI abandona el
recurso a una conexion abierta y flexible como la de los «vinculos mds estre-
chos» para introducir conexiones rigidas y especificas para determinados
tipos contractuales. A continuacién, se establece una cldusula mas general
para los supuestos no contemplados en las normas especificas, que reproduce
la presuncion general que prevé el Convenio de Roma, i.e. se aplica la ley del
pais en que la parte que debe proporcionar la prestacion caracteristica tenga
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su residencia habitual. Si del conjunto de circunstancias se desprende clara-
mente que el contrato presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con
otro pais se aplicard la ley de ese otro pais. Finalmente se prevé una cldusula
de cierre segin la cudl cuando la ley aplicable no pueda determinarse con
arreglo a lo dicho anteriormente, el contrato se regird por la ley del pais con
el que presente los vinculos mas estrechos. En cuanto a las soluciones adop-
tadas para las diferentes categorias, la mayoria es, como dije en su momento,
el resultado de la aplicacion de la presuncién general prevista en el CR, i.e. se
mantiene la aplicacion de la ley de la residencia habitual de la parte que propor-
ciona la prestacion caracteristica. Por ejemplo, el contrato de compraventa de
mercancias se regird por la ley del pais donde el vendedor tenga su residencia
habitual; el contrato de prestacion de servicios se regird por la ley del pais
donde el prestador del servicio tenga su residencia habitual, etc. Dos de las
categorfas contempladas llevan a una solucién diferente: en el caso de los con-
tratos de franquicia y de distribucion la ley aplicable serd la ley de la residencia
habitual del franquiciado y del distribuidor respectivamente. EI motivo de
dichas soluciones se explica porque el Derecho comunitario material protege al
franquiciado y al distribuidor por considerarlos parte débil de la relacién.

El texto definitivo del RRI afiade dos tipos contractuales respecto de la
Propuesta y regula especificamente el contrato de transporte de mercancias y
de pasajeros (art. 5 RRI). El contrato de venta de bienes mediante subasta
prevista en la letra g) y que se regula por la ley del pais donde tenga lugar la
subasta siempre que dicho lugar pueda determinarse. Por su parte la letra /)
establece «el contrato celebrado en un sistema multilateral que retina o per-
mita reunir, segun normas no discrecionales y regidas por una tinica ley, los
diversos intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de
muiltiples terceros, tal como estipula el articulo 4, apartado 1, punto 17, de la
Directiva 2004/39/CE, se regird por dicha ley».

Por lo que se refiere al contrato de transporte de mercancias, el RRI esta-
blece que se regird, en defecto de eleccidn, por la ley del pais donde el trans-
portista tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de recepcién
o el lugar de entrega, o la residencia habitual del remitente, también estén
situados en ese pais. En caso de no coincidir en ese pais, el contrato quedard
regulado por la ley del pais donde esté situado el lugar de entrega convenido
por las partes. El segundo apartado introduce una novedad importante al
regular los contratos de transporte de pasajeros. Para este tipo contractual se
prevé una limitacién de la autonomia conflictual y conexién objetiva especi-
fica. En efecto, las partes s6lo podrdn elegir como ley aplicable una de las
enumeradas en el articulo 5.2.2, y que son: ley del lugar donde el pasajero
tenga su residencia habitual, o ley del lugar donde el transportista tenga su
residencia habitual, o el transportista tenga el lugar de su administracién cen-
tral o ley del lugar donde se encuentre el lugar de origen o el lugar de destino.
En defecto de eleccién por las partes, el contrato se regird por la ley del pais
donde el pasajero tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de
origen o el lugar de destino también estén situados en ese pais. Si no se cum-
plen estos requisitos, se aplicard la ley del pais donde el transportista tenga su
residencia habitual. Finalmente, se introduce una cldusula de escape a favor
de la ley que presente los vinculos mads estrechos. Téngase en cuenta que los
contratos de transporte o viaje combinado quedan regulados por la norma de
conflicto protectora prevista en el articulo 6 RRI.

En cuanto a las normas de proteccion, el RRI introduce importantes
modificaciones respecto de la Propuesta. En materia de contratos celebrados
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por consumidores, el texto definitivo cambia radicalmente la norma que en
su dia introdujo la Propuesta y que habia sido objeto de fuertes criticas por
parte de la doctrina. Dos aspectos son relevantes. Por un lado, se ha elimina-
do la exigencia de que el consumidor resida en un Estado miembro. Por tanto,
la norma protectora se aplica a todo consumidor (siempre que entre dentro de
la definicién dada por el mismo RRI) resida o no en Comunidad. Por otro
lado, el RRI no elimina por completo la autonomia de voluntad en los con-
tratos de consumo sino que simplemente limita la posibilidad que tiene las
partes de elegir el derecho aplicable y lo hace en términos parecidos a los que
en su dia preveia el Convenio de Roma. Por lo demds, se mantienen las modi-
ficaciones de la Propuesta: definicién del cocontratante del consumidor, cri-
terio de «actividad dirigida» que ya figuraba en el RBI? para tener en cuenta
la evolucién de las técnicas de comercializacion a distancia y ampliacion del
ambito de aplicacién material (no obstante, permanecen algunas excepciones
especialmente previstas en el precepto).

Debido a las caracteristicas especiales de los contratos de seguro [tener
en cuenta los contratos de seguro de vida que segtin la letra j) del art. 1.2 RRI
quedan excluidos del RRI] el articulo 6 no se aplica a los mismos, sino la
disposicién especifica prevista en el articulo 7 RRI, cuyo objeto es garantizar
un nivel adecuado de proteccion a los titulares de las pdlizas. El articulo 7.1
RRI regula la ley aplicable al contrato de seguro que cubra un gran riesgo,
estableciendo que se regird por la ley elegida por las partes y en su defecto la
ley del pafs en que el asegurador tenga su residencia habitual, salvo que del
conjunto de circunstancias se desprenda que el contrato presenta vinculos
mads estrechos con otro pais. Cuando un contrato de seguro que no cubre un
gran riesgo cubra varios riesgos de los que uno como minimo estd situado en un
Estado miembro y uno como minimo estd situado en un tercer pais, las disposi-
ciones especiales del especiales del RRI relativos al contrato de seguro sélo
deben aplicarse al riesgo o riesgos en el Estado miembro de que se trate.

Respecto de los contratos de trabajo, el texto definitivo ha eliminado la
referencia a las situaciones de «desplazamiento temporal». Por lo demas,
simplemente recordar que se afiade la expresion «pais a partir del cual» en el
apartado segundo letra del articulo 8 RRI quedando redactado de la siguiente
forma: «En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de tra-
bajo no haya sido elegida por las partes, el contrato se regird por la ley del
pais en el cual o, en su defecto a partir del cual el trabajador; en ejecucion
del contrato, realice su trabajo habitualmente. No se considerard que cam-
bia el pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice
con cardcter temporal su trabajo en otro pais». Como dije en su dia, con ello
se ha querido tener en cuanta la jurisprudencia del TICE en el marco del
articulo 18 el RBI y su amplia concepcién del lugar habitual de trabajo. Esta
pequefia modificacién permitird, por ejemplo, aplicar la norma al personal
que trabaja a bordo de aviones, siempre que exista una base fija a partir de la
cual se organiza el trabajo y donde este personal ejerce otras obligaciones.

El articulo 9 RRI define una ley de policia como «una disposicion cuya
observancia un pais considera esencial para la salvaguarda de sus intereses
publicos, tales como su organizacion politica, social o economica, hasta el
punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su
dmbito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segiin
el presente Reglamento». Esta definicién supuso una novedad que se inspird
en la jurisprudencia Arblade del TICE (STJCE de 23 de noviembre de 1999,
asuntos C-369/96 y C-374/96). E1 RRI prevé la aplicacion de las leyes de
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policia de la lex fori. Si pertenecen a un tercer Estado s6lo podran aplicarse
en la medida en que sean las leyes de policia del pais en que las obligaciones
del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas, siempre que dichas
leyes hagan la ejecucion del contrato ilegal.

Se ha modificado el articulo de la Propuesta relativo a la ley aplicable a
la forma, quedando mas restringido el elenco de conexiones alternativas. El
RRI unifica la norma de conflicto e materia de cesién de créditos y sub-
rogacién convencional por ejercer una funcién econémica similar. El aparta-
do tercero del articulo 14 afiade que «el concepto de cesion en el presente
articulo incluye las transferencias de derechos a titulo de garantia, asi como
las prendas u otros derechos de garantia sobre los derechos». Por su parte el
articulo 15 prevé una norma en materia de subrogacion legal, el articulo 16
una norma en caso de responsabilidad miltiple y el articulo 17 una norma
relativa a la compensacion legal.

Una novedad importante, que ya figuraba en la reforma, es la definicién
que da el RRI de residencia habitual de una sociedad, asociacién o persona
juridica (serd el lugar de su administracién central) y de una persona fisica
que esté ejerciendo su actividad profesional (serd el lugar de su establecimien-
to principal).

También se vuelve a la solucién prevista en el Convenio de Roma respec-
to de la aplicacién del reglamento en los estados plurilegislativos. El articu-
lo 22 RRI no obliga (a diferencia de la Propuesta) a resolver los conflictos
interregionales en materia contractual de acuerdo con lo previsto en el Regla-
mento. Se simplifica notablemente la norma que regula las relaciones del
RRI con otros instrumentos comunitarios, estableciéndose que, a excepcion
de lo previsto para los contratos de seguros, el RRI se entenderd sin perjuicio
de la aplicacién de las disposiciones del Derecho comunitario que, en mate-
rias concretas, regulen las normas de conflicto de leyes relativas a las obliga-
ciones contractuales.

II. DERECHO PROCESAL DE LA UNION EUROPEA

JORDI NIEVA FENOLL*

Escasas novedades se han producido en el lapso temporal que cubre en
esta ocasion la presente crénica. Solamente una modificacién del Reglamen-
to de procedimiento del Tribunal de Primera Instancia (DOCE de 8 de julio
de 2008, L 179/12), otras modificaciones del Reglamento de procedimiento
del Tribunal de Justicia (DOCE de 29 de julio de 2008, L 200/18 y L 200/20),
y por ultimo un Libro Verde sobre «la eficacia en la ejecucién de las resolu-
ciones judiciales en la Unién Europea: transparencia de los activos patrimo-
niales de los deudores» (6 de marzo de 2008, COM(2008) 128 final).

Modificacién del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Primera Ins-
tancia (DOCE 8 de julio de 2008, L 179/12).

Las reformas tienen razones de ser diversas. En primer lugar, se modifica
el articulo 24.7 a fin de que el Parlamento, como érgano legislativo, tenga la
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misma posibilidad que el Consejo y la Comision de intervenir en un procedi-
miento de cuestion incidental de ilegalidad, cuando por la via del articulo 241
del Tratado se alega la inaplicabilidad de uno de sus actos normativos lleva-
dos a cabo junto con el Consejo. No tenia sentido que, en estos casos, no se
diera traslado de los escritos dispositivos de las partes al Parlamento igual
que al resto de Instituciones citadas y, por ello, se ha realizado esta reforma.

El segundo grupo de reformas tienen por finalidad dar mayor eficacia o
rapidez al procedimiento. En los casos en que la «dificultad de las cuestiones
de derecho o la importancia del asunto o las circunstancias particulares lo
Jjustifiquen», el articulo 14 RPTPI permite atribuir el asunto al Pleno, a la
Gran Sala, o a una Sala de composicién distinta. Pues bien, la reforma del
articulo 51.1, dltima frase, suprime el tramite de audiencia a las partes antes
de tomar dicha decision, resolviéndose esa cuestién directamente por el
pleno, previa audiencia Unicamente del abogado general.

Por otra parte, se amplian las posibilidades establecidas en el articulo 77
RPTPI de suspensién del procedimiento ante el Tribunal de Primera Instan-
cia, puesto que ahora la podra decretar el Tribunal de oficio «si asi lo exige la
recta administracion de justicia», 1o que equivale a otorgarle poderes casi
discrecionales en esta materia.

Por afiadidura, en los procesos de propiedad intelectual se favorece la no
celebracién de la vista, con la introduccion de un nuevo articulo 135 bis. El
Tribunal, con el informe del ponente y audiencia del abogado general y las
partes, puede decidir resolver el asunto sin vista a menos que una de las par-
tes se oponga fundadamente. Tal y como ha quedado redactado el articulo,
parece que bastaria esa oposicién fundada para forzar la vista. No obstante,
no creo que sea esta la interpretacion que se imponga, sino que el Tribunal de
Primera Instancia considerard libremente la celebracion o no de vista previo
examen de las razones alegadas.

Ademds, reformandose el articulo 100 RPTPI, se amplian las posibilida-
des de escritos procesales a través de fax o del correo electronico u otros
medios telemdticos, posibilidad vedada hasta el momento a las sentencias y
autos del Tribunal de Primera Instancia. A partir de ahora, en coherencia con
la evolucién de los tiempos, se amplia la citada posibilidad a dichos escritos,
incluso en los supuestos de notificaciéon a Estados Miembros e Instituciones
que no fueron parte (art. 55 ECE).

Modificaciones del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia
(DOCE 29 de julio de 2008, L 200/18 y L 200/20).

Las reformas operadas se refieren exclusivamente al procedimiento de
reexamen. En anteriores crénicas destacamos algunas de las lagunas de dicho
procedimiento, dado que el régimen establecido en los articulos 62, 62 bis y
ter ECE era claramente insuficiente. Ahora vienen a ser integradas sélo en
parte con la introduccién de un nuevo «titulo cuarto bis» en el RPTJ, con el
rétulo «Del reexamen de las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia»
(arts. 123 bis a 123 sexies). Pero falta una normativa mucho mds completa
del procedimiento. No se deberia regular un procedimiento tan relevante
solamente a retazos, sino que habria que afrontar dicha regulacién exacta-
mente igual que en su dia se llevd a cabo la del recurso de casacién, por
ejemplo, para eliminar todo género de dudas y lagunas que puedan surgir y
que, ahora mismo, indudablemente subsisten.
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Aun sin descender en los detalles mas burocraticos de dicho procedimien-
to (que son los que ocupan en buena medida la reforma), las novedades mas
relevantes son que se prevé la constitucion de una Sala especial formada por el
presidente del Tribunal de Justicia, y cuatro presidentes de Salas de cinco jue-
ces, para decidir si procede analizar la solicitud de reexamen, lo cual evitard
que tenga que ser el Pleno en todo caso quien lo decida (art. 123 fer). La deci-
sién se adoptard previo informe del ponente, siendo comunicada, igual que la
resolucién definitiva del Tribunal de Primera Instancia, a todos los sujetos
interesados en el procedimiento ante dicho Tribunal, incluido el 6rgano juris-
diccional nacional en el caso de que el reexamen sobrevenga a consecuencia
de una sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia en un procedi-
miento de cuestion prejudicial (art. 123 quinquies y sexies, y no «quinto» y
«sexto» como ha indicado indebidamente la traduccion, si se quiere respetar
la serie bis, ter; quater, etc, cuestion puramente formal, que no afecta al fondo
de las disposiciones en absoluto, y que sefialo con el maximo respeto).

Como decia, se dan muy pocos detalles del procedimiento, pero se con-
creta que el plazo de las partes para presentar alegaciones serd de un mes. Por
otra parte, no serd el primer abogado general el que asumird la direccién pro-
cesal del procedimiento de reexamen, pese a ser el legitimado para proponer-
lo (art. 62 ECE), sino que el mismo encomendara dicha direccién a otro abo-
gado general.

Por lo demds, a través del articulo 123 sexies sabemos ahora que en el
reexamen intervendrd un ponente que podra proponer medidas preparatorias,
asi como la convocatoria de una vista, con lo que queda abierta, desde ahora,
esta ultima posibilidad que quizds no era esperable en un procedimiento que
debe ser «de urgencia», segin el articulo 62 bis ECE. Por ltimo, se hace una
l6gica referencia a la imposicidn de costas, que deberd ser decidida por el
Tribunal de Justicia, en el caso de reexdmenes que no provengan de cuestio-
nes prejudiciales.

Libro Verde sobre «la eficacia en la ejecucion de las resoluciones judiciales
en la Unién Europea: transparencia de los activos patrimoniales de los
deudores» (6 de marzo de 2008, COM(2008) 128 final).

Este documento pretende avanzar en el dificil camino de, si se me permi-
te la expresion, libre circulacién de procesos en la Unién Europea. Para que
los procesos transnacionales sean una auténtica y frecuente realidad en la
Unidn, no existe otro remedio que mejorar, en primer lugar, los mecanismos
de ejecucion de las sentencias, de cara a que la localizacién y seleccion de los
bienes embargables sea sencilla, y no venga cubierta por el muro de la inter-
nacionalidad y las dificultades de todo tipo para localizar dichos activos. Son
ya varias las iniciativas de todo tipo en la Unién Europea enfocadas a esta
finalidad, de entre las que mereceria la pena destacar el Reglamento (CE)
nim. 805/2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para cré-
ditos no impugnados, y otro libro verde, el que lleva por titulo «sobre una
mayor eficacia en la ejecucién de las resoluciones judiciales en la Unién
Europea: embargo de activos bancarios» (COM(2006) 0618), objeto de una
Resolucidn del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2007 (DOCE 16 de
octubre de 2008, C 263 E/655).

Sea como fuere, estos libros verdes no son mas que tomas de contacto
para reunir ideas en torno a la consecucién de un mismo fin: la mejora de la
eficacia de los procesos de ejecucion transnacionales. Pero sobre todo sirven
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para identificar problemas, que es la manera de que surjan las mejores solu-
ciones. En concreto, en este libro verde se constata la dificultad para localizar
los datos personales de los ejecutados, las diferentes normativas de ejecu-
cion, los distintos sistemas nacionales de localizacién de bienes, la opacidad
patrimonial ain vigente en muchos Estados Miembros, en buena medida
como consecuencia de las posibles vulneraciones del derecho a la intimidad
derivadas de la exigencia de que estos datos sean aportados por las Adminis-
traciones Fiscales y de Seguridad Social, o bien la falta en muchos paises de
la medida ejecutiva consistente en que el ejecutado declare sobre sus datos
patrimoniales, manifestacion de bienes inttil muchisimas veces en Espaiia,
ante la practica imposibilidad de corregir la resistencia del ejecutado. En el
mismo documento se formulan una serie de preguntas al hilo de estos proble-
mas, y se tratan de apuntar algunas vias de mejora para favorecer, entre otros
aspectos, el mutuo conocimiento de las diferentes normativas de ejecucion.

III. DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS*

1. Marco Comun de Referencia

Consejo Europeo de Bruselas, 18 y 19 de junio de 2008 [Bruselas, 17 de julio
de 2008 (23.07) (OR. en) 11018/1/08 REV 1 CO_CL 2]

La conclusion nimero 21 es escueta y se refiere a la necesidad de conti-
nuar con los trabajos relativos a la elaboracién del MCR.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de septiembre de 2008, sobre un
Marco Comin de Referencia para el Derecho contractual europeo [P6_
TA-PROV(2008)0397] B6-0374/2008

El Parlamento, que de nuevo vuelve a reclamar su necesaria implicacién
en el proceso de aprobacién del MCR, constata que el Proyecto académico
de Marco Comiun de Referencia (MCR) ya fue presentado a la Comisién a
finales de 2007 y recuerda que estd sometido a un proceso de evaluacién por
parte, por un lado, de la red de expertos y, por el otro, de la Comisidn, con el
fin de determinar qué partes del proyecto de MCR se van a integrar en un
préximo documento (por ejemplo, un Libro Blanco). El Parlamento entiende
que se estd ante un proceso eminentemente politico y pide a la Comisién que
presente un plan detallado y transparente sobre la forma en que se organizara
y coordinard el proceso de seleccidon que conducird a la elaboracién de este
ultimo documento y la previsible coordinacién entre todas las direcciones
generales implicadas. Ademas, pide a la Comisién que vele por que el pro-
yecto de MCR esté disponible en el mayor nimero posible de lenguas y se
muestra partidario de que sea la Direccion General de Justicia, Libertad y

*  Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad de Barcelona. El trabajo forma
parte del Proyecto 2005 SGR 00759.
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Seguridad, la encargada de su redaccién, con plena participacion de todas las
demds direcciones generales competentes. La razén es que el MCR va mucho
mds alld del Derecho contractual en materia de consumo. Sefiala, ademas,
que el documento de la Comisidn constituird la base de la decisién de las
instituciones europeas y de todas las partes interesadas sobre la finalidad
futura del MCR, su contenido y su efecto juridico, que puede variar desde un
instrumento legislativo no vinculante hasta ser la base de un instrumento
opcional en el Derecho contractual europeo. Cree también que deben adop-
tarse medidas para garantizar su actualizacién regular a fin de reflejar en €l
los cambios y la evolucién nacional en el Derecho contractual. El Parlamento
vuelve a insistir en la necesidad de que se tenga en cuenta que el MCR debe
ser un instrumento para legislar mejor y constituir un conjunto de orientacio-
nes no vinculantes que deben utilizarse a escala comunitaria. De ahi que con-
sidere que su contenido deba ser lo mas amplio posible y, por tanto, que en la
fase actual, no tienen por qué excluirse materias. Insiste en que debe haber
consultas publicas, 1o mds amplias posibles, para garantizar una aportacion
equilibrada de todas las partes interesadas. Pero, a la vez, considera factible
ir mucho mads alld de un instrumento legislativo y cree que podria convertirse
en un instrumento opcional. En este caso si que considera 16gico que se limi-
te a aquellos ambitos en los que el legislador comunitario haya actuado o
vaya a actuar probablemente en un futuro préximo, o que estdn estrecha-
mente relacionados con el Derecho contractual.

Propone también que, de utilizarse como instrumento legislativo no vincu-
lante, las partes pertinentes del MCR se adjunten a cualquier propuesta legis-
lativa o comunicacion futura elaborada por la Comision que afecte al Dere-
cho contractual, con objeto de garantizar que el legislador comunitario lo
tiene en cuenta.

Propuesta de Directiva del Consejo y el Parlamento europeo, sobre los dere-
chos de los consumidores, presentada por la Comision [Bruselas, 8 de
octubre de 2008, COM (2008) 614 final, 2008/0196 (COD)].

Es la primera propuesta sobre la Directiva horizontal, cuya redaccién ha
ido precedida de las consultas formuladas en el Libro Verde sobre la protec-
cién de los consumidores en la Unién Europea. Persigue dotar al derecho
contractual comunitario de un marco de proteccién comun elevado en bene-
ficio de los consumidores. La directiva es de maximos (art. 4) y con ella se
trata de evitar la fragmentacion legislativa actual, porque ello incrementa los
costes de transaccion, reduce la confianza de los consumidores en la contra-
tacion més alld de las fronteras geogréficas de su lugar de residencia, y, por
ende, retrasa el objetivo de conseguir una libre circulacién de mercancias y
servicios en el mercado interior. Con todo, la propuesta sélo incluye la revi-
sion de cuatro directivas (contratos fuera de establecimientos comerciales,
cldusulas abusivas y garantias en las ventas de consumo). Se regulan los
aspectos comunes de manera sistemadtica, se simplifican y actualizan las nor-
mas (destaca la nueva regulacion del derecho de desistimiento y el contenido
de los deberes de informacidén) y se eliminan lagunas e inconsistencias en la
regulacion actual. La propuesta consta de 50 articulos y 4 anexos: uno, sobre
el formulario estandarizado que se debe entregar al consumidor para ejercer
el derecho de desistimiento; otro, con la lista de cldusulas que en todo caso
son abusivas; el tercero, con la lista de las cldusulas que podrian considerarse
abusivas; el cuarto contiene las concordancias entre la antigua numeracién de
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las directivas implicadas y la que resulta de los nuevos preceptos de la direc-
tiva horizontal.

IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA

SERGIO NASARRE AZNAR*

En plena vorédgine de la crisis hipotecaria, financiera e inmobiliaria
(comenzada en septiembre de 2007), cobra especial relevancia como se esta
estructurando y como puede afectar todo ello al proceso de armonizacién de
los derechos reales en Europa. Por una parte, los trabajos del Common frame
of referente (enero 2008) excluyen expresamente de la propuesta de regula-
cién que realizan todo lo relacionado con los derechos reales sobre bienes
inmuebles (Libro I, art. I:101). Por otra, la dltima resolucion del Parlamento
Europeo va en este mismo sentido (Resolucién del Parlamento Europeo, de 3
de septiembre de 2008, sobre un Marco Comun de Referencia para el Dere-
cho contractual europeo; B6-0374/2008). En consecuencia, analizaremos
otras iniciativas europeas mas relacionadas con la cuestion que nos ocupa,
asi como los trabajos doctrinales.

Comenzando por los trabajos que desarrollan las subcomisiones que
desarrollan el Libro Blanco sobre la armonizacién del crédito hipotecario en
Europa (http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/home loans/
integration_en.htm#study), debemos remarcar simplemente que se encuentra
en fase de estudio de costes y beneficios de las diferentes opciones politicas
en relacion al crédito hipotecario.

En relacion con Espaia, desde el 11 de marzo de 2008 se conoce la exis-
tencia del Proyecto de Decreto que desarrollard la Ley 41/2007 (que habia-
mos comentado en alguna crénica y que pretendia la flexibilizacién de la
hipoteca espafiola, siguiendo las directrices de la Eurohipoteca y de la tenden-
cia en otros paises europeos) y aunque la audiencia publica finalizé en abril y
en agosto se hizo una nota de prensa anuncidndolo, atin no se sabe nada.

Donde si que hay una novedad es en un Borrador espafiol de Anteproyec-
to de Ley sobre las SOCIMI (Versién 9 de octubre de 2008 de la Direccion
General de Tributos) que introducirdn en Espafia, después de mucha insisten-
cia de los operadores y de la doctrina, algo que ya lleva existiendo varias
decenas de afios en otros paises tanto europeos como del resto del mundo: los
real-estate investment trusts (REITs). Los REITs en derecho comparado pre-
tenden, mediante estructuras societarias o de trust, la promocién de los
inmuebles, incluyendo el dominio, la hipoteca, los alquileres, las promocio-
nes especializadas, etc., con fuertes incentivos fiscales. Las SOCIMI espafio-
las parecen aparecer s6lo como promocién del alquiler (primer error) y con
estructura s6lo societaria (segundo error). Parece que vamos a estar ante una
segunda version de los infructuosos Fondos de Inversiéon Inmobiliaria de la
Ley 35/2003, si las siguientes fases del Proyecto no lo remedian.

Por lo que se refiere a los trabajos doctrinales, sigue avanzando el estudio
liderado por el profesor Van Erp, del Casebook sobre Property Law en el seno
de la coleccion «Ius commune casebooks for the common law of Europe», de la
cual es General Editor Walter van Gerven (http://www.casebooks.eu/property/).

* * Profesor Agregado de Derecho Civil, Universitat Rovira i Virgili.
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Por su parte, diversos son los grupos que contindan trabajando sobre
derechos reales en el Proyecto Common Core de la Universidad de Trento
(http://www.common-core.org/property_quest.html): el Grupo sobre propie-
dad de la informacion, Grupo sobre derechos reales de garantia sobre inmue-
bles, Derecho patrimonial de familia, Derechos reales limitados sobre inmue-
bles y Transmision de la propiedad inmueble.

Respecto a los trabajos llevados a cabo por la Runder Tisch auspiciada
por la Verband Deutscher Pfandbriefbanken sobre Flexibilitdit, Sicherheit
und Effizienz der Grundpfandrechte in Europa, ha finalizado, tras su
reunién en septiembre, sus trabajos principales sobre los sistemas hipote-
carios y registrales en la Europa Central y del Este. Tras la publicacién de
los diversos dictimenes hasta este momento en dos volimenes, la ultima
publicacién, que se realizard en inglés y que se espera para finales de
2008-principios de 2009, constard esencialmente de mas de 100 mapas
con un estudio comparativo de los elementos esenciales de la eficiencia de
la hipoteca en 22 paises: naturaleza juridica, requisitos de publicidad,
accesoriedad, proteccién del hipotecante, ejecucién, insolvencia y cuestio-
nes practicas. Serd una herramienta realmente ttil, especialmente interpre-
tada junto a los informes, para poder comprender en profundidad los siste-
mas hipotecarios de esos paises, encaminandolo esencialmente hacia
maximizar la utilidad de la hipoteca y con la intencién de crear un merca-
do hipotecario comun.

El Working Team on Credit Securities en el Max-Planck-Institut fiir Aus-
ldndisches u. Internationales Privatrecht (http://www.mpipriv.de/ww/en/
pub/research.cfm), bajo la direccion del profesor Ulrich Drobnig, que desde
el afio 2000 es integrante del SGECC, trata principalmente las garantias per-
sonales, aunque también especificamente los derechos reales de garantias
sobre bienes muebles. Publicados en 2007 los Principles of European Law
on Personal Security (PEL Pers. Sec.), Sellier Publishers, Munich, 2007, 567
pp-, trabajan en la actualidad en las garantias reales sobre bienes muebles,
excluyendo de su estudio las garantias sobre bienes inmuebles.

Por udltimo, destacar en algunos breves:

a) Lacelebracion del Congreso Internacional 2008 de la European Net-
work for Housing Research (6 a 9 de julio de 2008) (www.enhr2008.com),
donde se trataron, como habitualmente, muchisimos aspectos en relacion a la
vivienda, pero este afio especialmente centrados en la crisis inmobiliaria y las
malas praxis del pasado, con una importante presencia de componentes juri-
dicos, especialmente en sus workshops sobre Housing Finance and Regula-
tion y el de Legal Aspects of Housing, Land and Planning. Los trabajos de
este dltimo serdn publicados en Estados Unidos.

b) Durante mayo y junio de 2008 se celebrd, en Barcelona en la sede
del Decanato Autonémico de los Registradores de la Propiedad y Mercanti-
les, el «Curso de Crédito Hipotecario», organizado por la Universidad Rovira
i Virgili y su Fundacién (www.fundacio.urv.es), donde se analiz6, en clave
espafiola, europea e internacional, la actual situacién del mercado hipoteca-
rio y donde intervinieron sus mds relevantes protagonistas del mundo de la
banca, las finanzas, el derecho, las intermediarias, los analistas y las asegura-
doras. Esta prevista su segunda edicién para el aiio 2009.
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V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS*

Las dos cuestiones mds relevantes ocurridas en el periodo al que se refie-
re esta crénica son las dificultades surgidas en las negociaciones del Regla-
mento Roma III sobre la ley aplicable al divorcio y la sentencia dictada por el
TICE en relacién al asunto Grunkin-Paul, cuya importancia trasciende el
concreto ambito del Derecho de familia, el Derecho del nombre, al que se
refiere.

1. Legislacion: ;Cooperacion reforzada en materia de Divorcio inter-
nacional?

El intento de unificar las normas de conflicto en materia de divorcio esta
resultando mas complejo de lo que la Comisién habia previsto. La Propuesta
presentada en 2006 [COM (2006), 399 final, 2006/0135 (CNS)] ha dado
lugar a un enfrentamiento que gira entorno a la ley aplicable en defecto de
eleccién de ley por las partes. La Propuesta contenia una norma de conflicto
clasica con puntos de conexidn subsidiarios, designando, en primer lugar, la
ley, el Estado de la residencia habitual comun; en su defecto, la ley del Esta-
do de la dltima residencia habitual comun si uno de los cényuges sigue resi-
diendo alli; en su defecto, la ley de la nacionalidad comiin, y, finalmente,
como cldusula de cierre la ley del tribunal competente o lex fori. El contenido
del Derecho designado e incluso el hecho de que el Derecho designado fuera
el de un Estado tercero no tenia papel alguno en la eleccién de ley aplicable.

El texto propuesto no fue del agrado de algunos Estados miembros, que
como los Paises Bajos, Irlanda y el Reino Unido, Suecia y Finlandia, aplican,
en materia de divorcio, la ley del foro. Las principales objeciones las formuld
Suecia. Para este Estado miembro el derecho al divorcio es un derecho fun-
damental de la persona. Entienden que dicho derecho se ve afectado por una
propuesta a) que permite que resulte aplicable un Derecho material extranje-
ro que restrinja la libertad de los esposos de poner fin a su matrimonio, b) que
al designar como derecho aplicable un Derecho extranjero incremente los
costes del ejercicio del derecho fundamental.

No se ha logrado, por consiguiente, la unanimidad necesaria para adop-
tar el Reglamento. Frente a esta situacién de bloqueo un grupo de nueve
Estados miembros, Austria, Eslovenia, Espaiia, Francia, Grecia, Hungrfa, Ita-
lia, Luxemburgo y Rumania, ha solicitado la utilizacién del mecanismo de la
cooperacion reforzada introducido en el Derecho comunitario por el Tratado
de Amsterdam. Este mecanismo permitiria que el futuro Reglamento fuera
adoptado y, por consiguiente, resultara aplicable entre un grupo de Estados
miembros, quedando el resto al margen. No ha sido hasta la fecha utilizado
en ninguna ocasion, razén por la cual suscita reticencias, especialmente en el
Consejo, que teme, que, de prosperar la iniciativa, se extienda a otros dmbi-
tos, contribuyendo al proceso de fragmentacién del Derecho comunitario.

La situacién creada resulta, por tanto, de interés para la evolucién del
Derecho comunitario en general. Desde el punto de vista del Derecho de
familia europeo se ponen de manifiesto las limitaciones de la aproximacion

* Catedratica de Derecho Internacional Privado (Universidad de Barcelona).
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actual del Derecho comunitario a los temas de Derecho de familia. La unifi-
cacion del DIPr no puede prosperar si no existe un consenso minimo en torno
a los valores de tipo material que se quieren promover. Las normas de con-
flicto no son ni pueden ser neutras. Por tanto el DIPR tiene importantes limi-
taciones si no va acompaifiado de la armonizacién del Derecho material.

2. Jurisprudencia: STJCE de 14 de octubre de 2008, C-353/06, Grun-
kin-Paul

La esperada sentencia en el asunto Grunkin-Paul ha visto finalmente la
luz. Esta es la segunda decisiéon que dicta el Tribunal de Justicia sobre un
asunto en apariencia intrascendente que puede, sin embargo, tener conse-
cuencias revolucionarias para el DIPr y el Derecho de familia europeos. Si
con anterioridad, en la decision de 27 de abril de 2006 (C-96/04, Rec.,
p. I-3561), el TICE pudo escabullirse y declararse incompetente, arguyendo
que el érgano requirente no ejercia una funcion jurisdiccional, en esta oca-
sion el Tribunal tuvo que finalmente entrar en el fondo.

Recordemos los hechos. Un nifio de nacionalidad alemana, hijo de padres
también alemanes, nace en Dinamarca, donde es inscrito con el nombre de
Leonard Mathias Grunkin-Paul, que se le otorga de acuerdo con lo dispuesto
en el Derecho danés, que es el ordenamiento juridico que rige, de acuerdo
con el DIPr danés, que sujeta nombre y apellidos a la ley del domicilio. Los
servicios del Registro civil aleman denegaron, sin embargo, el reconocimien-
to del apellido del nifio habida cuenta que el articulo 10 EGBGB dispone que
el nombre de las personas fisicas ha de determinarse conforme a la ley de su
nacionalidad y el Derecho alemédn no permite que un nifo lleve un apellido
compuesto por los apellidos de su padre y su madre, si éstos no han optado, a
su vez, por un apellido compuesto como nombre de familia. Los padres del
Leonard Mathias no habian, en efecto, utilizado nunca un apellido comun.

Se solicit6 a los padres que determinaran de comun acuerdo el apellido
del nifio conforme al articulo 1617.1 BGB, a lo que se negaron. El Registro
civil de Niebiill solicité, por consiguiente, al Tribunal de primera instancia de
la ciudad de Niebiill, que confiriera el derecho a determinar el apellido a uno
de los progenitores en aplicacion de los articulos.1617.2 y 3 BGB. Es en este
momento cuando el Tribunal de Primera Instancia planteé el primer recurso
prejudicial, resuelto el 27 de abril de 2006. EI TICE se declaré incompetente
por entender que el Tribunal de primera instancia no estaba resolviendo nin-
guna controversia. En esa fase del procedimiento el Tribunal debia en efecto
actuar como una autoridad administrativa designando al progenitor que debia
elegir el apellido del nifio.

El sefior Grunkin y la sefiora Paul no cejaron, sin embargo, en su empefio
de obtener un pronunciamiento del TJCE que obligara a las autoridades ale-
manas a reconocer el apellido que le habia sido dado a su hijo en Dinamarca.
Tres dias después de haber recaido la primera sentencia del TJCE volvieron a
solicitar al Registro civil de Niebiill que inscribiera a Leonard Mathias con el
apellido de Grunkin-Paul. La solicitud fue denegada porque el Derecho ale-
man en materia de apellido no lo permitia. El 6 de mayo se presenta deman-
da frente al Tribunal de Primera Instancia de Flensburg solicitando que se
ordene al Registro civil reconocer el apellido tal y como fue determinado en
Dinamarca. Es en este punto cuando el Tribunal aleman decide volver a plan-
tear un recurso prejudicial. La concreta cuestion prejudicial que se presenta
es la siguiente: «Dada la prohibicién de discriminacién contenida en el
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articulo 12 CE y habida cuenta del derecho a libre circulacién que confiere el
articulo 18 CE a todos los ciudadanos de la Unidn, ;es compatible con dichas
disposiciones la regla alemana en materia de conflicto de leyes prevista por el
articulo 10 de la EGBGB, en la medida en que vincula las normas que regu-
lan el apellido de una persona exclusivamente a la nacionalidad?

El Tribunal de Justicia empieza reformulando la pregunta para plantearla
en términos de reconocimiento. En esencia, entiende el Tribunal, lo que se
pregunta es si los articulos 12 y 18 CE se oponen a que las autoridades com-
petentes del Estado miembro de la nacionalidad de un nifio denieguen el
reconocimiento del apellido de ese nifio, tal y como ha sido determinado e
inscrito en el Estado miembro en el que el nifio naci6 y reside.

El Tribunal de Justicia concluye resolviendo que el articulo 18 CE se
opone «en circunstancias como las del litigio principal», a que las autorida-
des de un Estado miembro, aplicando el Derecho nacional, denieguen el
reconocimiento del apellido tal y como ha sido determinado en otro Estado
miembro. Inicia su razonamiento afirmando que la cuestién entra dentro del
ambito de aplicacion del Derecho comunitario, ya que, si bien las normas que
rigen el apellido de una persona son competencia de los Estados miembros,
éstos deben respetar el Derecho comunitario al ejercitar dicha competencia,
salvo si se trata de situaciones internas. El vinculo con el Derecho comunita-
rio existe en el caso de nifios que son nacionales de un Estado miembro y
residen en otro Estado miembro.

Constatada la inclusién de la cuestidn planteada en el dmbito de aplica-
cion del Derecho comunitario, el Tribunal analiza si existe discriminacion
por razén de nacionalidad u obstaculo al ejercicio de la libertad de circula-
cion. A este respecto el Tribunal sefiala que toda vez que el nifio y sus padres
son alemanes y la norma de conflicto alemana remite al Derecho alemdn, no
existe discriminacién por razén de nacionalidad. Se aprecia, en cambio, vul-
neracion del derecho de libre circulacién a partir de un razonamiento de
estricto Derecho comunitario. Una normativa nacional que resulta desfavora-
ble para determinados nacionales por el mero hecho de haber ejercitado su
libertad de circular y residir en otro Estado miembro es una restriccién a
la libertad reconocida en el articulo 18 CE. La disparidad de apellidos puede,
en efecto, causar graves inconvenientes a los interesados tal y como el Tribu-
nal ya habfa establecido con cardcter previo en el asunto Garcia Avell6 (sen-
tencia de 2 de octubre de 2003, C-148/02, Rec., p. 1.11613).

El obstaculo a la libre circulacién resultante s6lo puede justificarse si se
basa en consideraciones objetivas y es proporcional al objetivo perseguido.
Ninguno de los motivos invocados por el Gobierno aleman, que habia alega-
do que la conexidn nacionalidad constituye un criterio objetivo y estable, que
garantiza la unidad de apellidos entre los hermanos y que el apellido de todos
los nacionales se determine de la misma manera, y presenta ventajas de faci-
lidad administrativa, justifica segtin el TICE la negativa a reconocer el apelli-
do del nifio Leonard Mathias. Si el objetivo de la conexién nacionalidad es
que un apellido se determine de forma continuada y estable, lo cierto es que
lleva, en circunstancias como las que se dan en el caso Grunkin, precisamen-
te al resultado contrario. El objetivo de garantizar la unidad del apellido entre
los hermanos no es relevante, pues ese problema no se plantea en el litigio
principal. El Derecho aleman reconoce, por otra parte, excepciones dentro de
su sistema de determinacién de nombre y apellidos que demostrarfan que no
resulta imprescindible que el nombre de todos los nacionales alemanes se
construya de la misma manera. Las consideraciones de facilidad administra-
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tiva no bastarian tampoco para justificar un obstaculo a la libre circulacién.
Ademais el Tribunal constata que no se ha invocado ninguna causa especifica
de denegacién del reconocimiento tal y como que el apellido otorgado en
Dinamarca fuera contrario al orden publico. Por consiguiente acaba resol-
viendo que la denegacién del reconocimiento del apellido otorgado al nifio
en Dinamarca es un obstdculo a la libre circulacién que no esta justificado y,
por tanto, resulta incompatible con el Derecho comunitario.

Es pronto todavia para un andlisis de todas las implicaciones de esta sen-
tencia. Se pueden, sin embargo, apuntar dos reflexiones. El Derecho comuni-
tario puede obligar a un cambio metodolégico del DIPr, sustituyendo en
algunos casos la técnica conflictual por la técnica del reconocimiento. Las
posibilidades de denegar la validez de situaciones juridicas creadas en otro
Estado miembro se verian enormemente restringida. Siendo esto asi la nece-
sidad de armonizar el Derecho material seria cada vez mds evidente.

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

1. Jurisprudencia

STIJCE de 5 de junio de 2008 — Comision de las Comunidades Europeas ver-
sus Reptiblica Federal de Alemania. Asunto C-395/07.

Directiva 2004/48/CE — Respeto a los derechos de propiedad intelectual,
no adaptacion del ordenamiento juridico interno dentro del plazo estableci-
do: «Declarar que la Reptiblica Federal de Alemania ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de la Directiva 2004/48/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de
los derechos de propiedad intelectual, al no haber adoptado, dentro del plazo
establecido, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento a dicha Directiva. Condenar en costas a la
Republica Federal de Alemaniax.

STJCE de 9 de octubre de 2008 en el asunto C-304/07 que tiene por objeto
una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234
CE por el BGH (Alemania) mediante resolucién de 24 de mayo de 2007.
Partes implicadas: Directmedia Publishing GMBH v. Albert-Ludwigs-
Universitit Freiburg. Vid. infra, seccion Jurisprudencia del TICE.

2. Legislacion

Proyecto de Ley relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de
una obra de arte original (BOCG, CD, IX Legislatura, Serie A: proyectos
de ley, num. 6-1, de 9 de julio de 2008). El objeto de este Proyecto de Ley
es adaptar la regulacion del derecho de participacion a lo dispuesto en la
Directiva 2001/84/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de

*  Profesora Titular de Derecho Civil (Universitat Autonoma de Barcelona).
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septiembre de 2001, relativa al derecho de participacion en beneficio del
autor de una obra de arte original.

El derecho de participacién se define como la participacién a que tiene
derecho el autor (sus derechohabientes tras su muerte o declaracion de falle-
cimiento, ex art. 2.1) en un porcentaje del precio de reventa de la obra y se
aplica, con la modificacion legislativa, a aquellas reventas en las que inter-
venga un profesional del mercado del arte como comprador, vendedor o
intermediario (salas de venta, salas de subastas, galerias de arte, marchantes
de obras de arte y cualquier persona fisica o juridica que realice habitualmen-
te actividades de intermediacién en este mercado, ex art. 3.1). Se incorpora
asf la figura del profesional del mercado del arte que actda a través de inter-
net (art. 3.2). En este sentido, las reventas que quedan excluidas son aquellas
que se realizan directamente entre particulares que acttien a titulo privado sin
la participacién de un profesional del mercado del arte. También se eximen
de este derecho las reventas con cardcter promocional, que son aquellas que
tienen lugar en los supuestos en que la obra ha sido directamente adquirida
del autor. Los profesionales del mercado del arte responderdn solidariamente
con el vendedor del pago del derecho de participacion (art. 10).

El derecho de participacién nace cuando el precio de la reventa sea igual
o superior a 3.000 euros (art. 4). En contraste con el sistema todavia vigente
de porcentaje tnico, el proyecto establece un sistema de porcentajes decre-
ciente por tramos de precios completandose con la prevision de que el obli-
gado no pagard en ningin caso mds de 12.500 euros como consecuencia de la
aplicacion del derecho de participacion (art. 5). Tal derecho de participaciéon
se hard efectivo obligatoriamente a través de las entidades de gestion de dere-
chos de propiedad intelectual (art. 7). Es un derecho inalienable, irrenuncia-
ble y transmisible mortis causa. Se extinguird a los 70 afios a contar desde el
1 de enero del afio siguiente a aquel en que se produjo la muerte o la declara-
cion de fallecimiento del autor (art. 6). El plazo de prescripcidn para hacer
efectivo el derecho ante los profesionales del mercado del arte serd de tres
afios a contar desde la notificacién de la reventa (art. 12).

VII. EL DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA

BELEN TRIGO GARCIA*

I. Legislacion
A. LEGISLACION COMUNITARIA

Reglamento (CE) ntim. 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de julio de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditacién
y vigilancia del mercado relativos a la comercializacion de los productos
y por el que se deroga el Reglamento (CEE) nim. 339/93 (DO L 218,
13 de agosto de 2008, pp. 30 ss.).

*  Profesora contratada doctor de Derecho Civil (Universidad de Santiago de Com-
postela).
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Este Reglamento, que entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién
en el Diario Oficial de la Union Europea, serd aplicable a partir del 1 de
enero de 2010 (art. 44). Debe considerarse complementario de la Decision
ndm. 768/2008/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de
2008, sobre un marco comun para la comercializacién de los productos. Res-
pecto de la Directiva 2001/95/CE, refuerza los mecanismos de vigilancia del
mercado establecidos para los productos que planteen riegos graves (cdo. 7).
La norma establece normas sobre la organizacién y el funcionamiento de la
acreditacién de organismos de evaluacion de la conformidad que llevan
a cabo actividades de evaluacion de la conformidad, ofrece un marco para la
vigilancia del mercado de los productos y para los controles de los productos
procedentes de terceros paises; finalmente, establece los principios generales
relativo al marcado CE (art. 1. Objeto y dmbito de aplicacion).

B. LEGISLACION COMUNITARIA EN PREPARACION

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al seguro de la
responsabilidad civil que resulta de la circulacién de vehiculos automévi-
les, asi como del control de la obligacién de asegurar esta responsabilidad
(version codificada) COM(2008) 98 final — 2008/0049 (COD) (DO C
224 de 30 de agosto de 2008, p. 39).

Comunicacién de la Comision sobre el alcance de la responsabilidad de las
compaiiias aéreas y los aeropuertos en caso de destruccion, dafos o pér-
dida de equipos de movilidad de pasajeros aéreos con movilidad reducida
en el transporte aéreo [COM(2008)510 - Bruselas, 7 de agosto de 2008].

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

Real Decreto 1245/2008, de 18 julio, por el que se modifica la norma general
de etiquetado, presentacién y publicidad de los productos alimenticios,
aprobada por el Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio (BOE num. 184,
de 31 de julio de 2008, pp. 32976-32978). El RD 1245/2008 transpone en
el derecho interno la Directiva 2007/68/CE de la Comisién, de 27 de
noviembre de 2007, que modifica el anexo III bis de la Directiva 2000/13/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por lo que se refiere a deter-
minados ingredientes alimentarios.

Real Decreto 1507/2008, de 12 septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacién de
vehiculos a motor (BOE num. 222 de 13 de septiembre de 2008, pp.
37487-37494). La norma aprueba un nuevo Reglamento del seguro obli-
gatorio de responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor
para adaptarlo a las modificaciones introducidas en la configuracién de la
responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos a motor y en
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la del seguro que obligatoriamente la cubre por la Ley 21/2007, de 11 de
julio. Ha de tenerse en cuenta que buena parte de las modificaciones
introducidas son consecuencia de la transposicion de la Directiva 2005/14/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, por la

que se modifican las Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE y
90/232/CEE del Consejo y la Directiva 2000/26/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativas al seguro de responsabilidad civil derivada de
la circulacién de vehiculos automéviles (Quinta Directiva del seguro de
automoviles). Por tanto, el RD 1507/2008, que entrard en vigor al mes de
su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» (disposicién final
segunda), deroga el Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento sobre la responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor, y el Real Decreto 299/2004, de 20 de febre-
ro, por el que se modifica el Reglamento sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto 7/2001, de 12 de enero (disposicién derogatoria unica).

Real Decreto 1644/2008, de 10 de octubre, por el que se establecen las nor-
mas para la comercializacion y puesta en servicio de las maquinas (BOE
nim. 246, de 11 de octubre de 2008, pp. 40995-41030). La norma trans-
pone en el derecho espaiiol la Directiva 2006/42/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a las maquinas y por
la que se modifica la Directiva 95/16/CE (art. 1. Objeto y dmbito de apli-
cacion; y disposicion adicional tercera. Incorporacion del derecho comu-
nitario europeo y referencias a directivas derogadas). La fecha limite de
incorporacion era el 29 de junio de 2008; en todo caso, la propia directiva
sefialaba el 29 de diciembre de 2009 como la fecha a partir de la cual
deben aplicarse efectivamente sus disposiciones. Asi, este RD entrard en
vigor el dia 29 de diciembre de 2009, excepto el articulo 14, donde se
regula el procedimiento de autorizacién y notificacién de los organismos
de control espafioles para la aplicacién de los procedimientos de certifica-
cién, que entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado» (disposicidn final cuarta). Consecuencia de
la entrada en vigor de este RD se derogan (disposicion derogatoria tnica)
el Real Decreto 1435/1992, de 27 de noviembre, por el que se dictan las
disposiciones de aplicacion de la Directiva del Consejo 89/392/CEE,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
sobre maquinas; el Real Decreto 56/1995, de 20 de enero, por el que se
modifica el Real Decreto 1435/1992, de 27 de noviembre, relativo a las
disposiciones de aplicacién de la Directiva del Consejo 89/392/CEE,
sobre mdquinas; y el Reglamento de aparatos elevadores para obras, apro-
bado por Orden de 23 de mayo de 1977. Por otra parte, se aprovecha para
modificar el Real Decreto 1314/1997, de 1 de agosto, por el que se dictan
las disposiciones de aplicacién de la Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo 95/16/CE, sobre ascensores (disposicion final primera).

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, el marcado CE se pre-
senta como signo externo de conformidad de las mdquinas [vid. art. 2.1.a)
Definiciones] con los requisitos esenciales y es el inico marcado que garan-
tiza dicha conformidad. A propésito del certificado de examen CE de tipo, el
organismo notificado tendrd la responsabilidad constante de garantizar que el
certificado de examen CE de tipo siga siendo valido; por su parte, el fabrican-
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te de la maquina de que se trate tendra la responsabilidad constante de garan-
tizar que dicha maquina se ajusta al estado de la técnica correspondiente
(Anexo IX, apartado 9). A su vez, el organismo deberd suscribir un seguro de
responsabilidad civil, a menos que dicha responsabilidad esté cubierta por el
Estado en la forma que se determine, o que sea la propia Administracion la
que lleve a cabo los ensayos directamente (Anexo XI Criterios minimos que
se deberdn tener en cuenta para la notificacion de organismos, apartado 6).

II. Jurisprudencia
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Responsabilidad por la contaminacién por hidrocarburos — Principio «quien
contamina paga»— La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de
24 de junio de 2008, en el asunto C-188/07, resolvi6 una peticién de deci-
sién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por la Cour de
cassation (Francia), mediante resolucion de 28 de marzo de 2007, recibi-
da en el Tribunal de Justicia el 3 de abril de 2007, en el procedimiento
entre Commune de Mesquer 'y Total France SA, Total International Ltd.
El tribunal concluye que, si el Fondo Internacional de Indemnizacién de
Dafios Debidos a Contaminacién por Hidrocarburos no asume los costes
relativos a la eliminacién de los residuos generados por un vertido acci-
dental de hidrocarburos en el mar o no puede asumirlos por haberse
alcanzado el limite mdximo de indemnizacidn previsto para ese siniestro
y si, con arreglo a las limitaciones y/o exenciones de responsabilidad
establecidas, el Derecho nacional de un Estado miembro, incluido el deri-
vado de convenios internacionales, impide que tales costes recaigan sobre
el propietario del buque y/o el fletador de éste, aun cuando éstos deban
calificarse de «poseedores» en el sentido del articulo 1, letra ¢), de la
Directiva 75/442, en su versién modificada por la Decisién 96/350, tal
Derecho nacional deberd permitir, para garantizar la correcta adaptacién
del ordenamiento juridico interno al articulo 15 de dicha Directiva, que
los costes recaigan sobre el productor del producto generador de los resi-
duos asi esparcidos. No obstante, de conformidad con el principio «quien
contamina paga», s6lo puede obligarse a tal productor a hacer frente a los
referidos costes si, mediante su actividad, contribuyé al riesgo de que se
produjera la contaminacién ocasionada por el naufragio del buque.

Responsabilidad derivada de discriminacidon.—La Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta), de 17 de julio de 2008, en el asunto C-94/07, tiene
por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Arbeitsgericht Bonn (Alemania), en el procedi-
miento entre Andrea Raccanelli y el Max-Planck-Gesellschaft zur Forde-
rung der Wissenschaften. A la pregunta de qué consecuencias se derivan
de una discriminacién por razén de la nacionalidad, el tribunal responde
que, en el supuesto de que el demandante en el procedimiento principal
pueda alegar fundadamente un perjuicio ocasionado por la discrimina-
cion de que haya sido objeto, corresponde al 6rgano jurisdiccional remi-
tente dilucidar, a la vista de la legislacién nacional aplicable en materia
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de responsabilidad extracontractual, la indole de la reparacién a la que
pueda tener derecho.

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad.—La Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Gran Sala), de 9 de septiembre de 2008, en los asuntos
acumulados C-120/06 P y C-121/06 P, sefala que el Tribunal de Primera
Instancia cometié un error de derecho al reconocer en las sentencias recu-
rridas la existencia de un régimen de responsabilidad extracontractual de
la Comunidad derivada del ejercicio licito de las actividades de ésta com-
prendidas en la esfera normativa. En este sentido declara que, en el estado
actual de evolucién del Derecho comunitario, no existe un régimen de
responsabilidad que permita exigir la responsabilidad de la Comunidad
por un comportamiento comprendido en la esfera de su competencia nor-
mativa, en una situacién en la que la eventual disconformidad de tal com-
portamiento con los acuerdos OMC no puede ser invocada ante el juez
comunitario.

C. Tribunal Supremo

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos — STS
nim. 332/2008 (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), 30 de abril de 2008.—En el
supuesto, la compaiifa asegurada reclamaba a la empresa fabricante la
cantidad abonada a la victima por los dafios causados en un comercio a
consecuencia del incendio de un vehiculo. El incendio del automévil estu-
vo motivado por un defecto localizado en el motor. Respecto de la carga
probatoria, la sentencia manifiesta que el articulo 5 de la Ley 22/1994 no
debe ser interpretado aisladamente sino junto con el articulo 3. Asi, la
determinacion de si el producto es o no defectuoso en atencién a los para-
metros establecidos en el propio articulo 3 no es estrictamente una cues-
tién de hecho sino una quaestio iuris; esta valoracion juridica del érgano
judicial ha de partir del factum cuya prueba si incumbe a la parte actora,
dependiente el éxito de su pretensién tinicamente de que demuestre que
con motivo del uso de un producto fabricado por la entidad demandada se
produjo un accidente inesperado, soportando tan sélo la carga de probar la
realizad del accidente, la existencia del dafio, y la del nexo causal entre
éste y aquél y entre el accidente y el funcionamiento del producto.

VIII. DERECHO DE TRUSTS EN LA UNION EUROPEA

SONIA MARTIN SANTISTEBAN*

El TS ante un trust norteamericano dirigido a ordenar la sucesion: la STS de
30 de abril de 2008 [RJ 2008/2685].

Las resoluciones espafiolas que se pronuncian sobre la figura angloame-
ricana del trust son escasas por no decir practicamente inexistentes. La falta

*  Profesora Contratada Doctor (Universidad de Cantabria).
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de litigiosidad en esta materia se debe a que, por lo general, el trustee no
actiia nunca directamente, como tal, cuando debe operar con bienes que se
encuentran en Espafa. Para evitar los problemas ligados al desconocimiento
de la figura en nuestro pafs, la soluciéon mds frecuente cuando el trustee de un
trust constituido en el extranjero quiere realizar inversiones inmobiliarias en
Espaiia es crear una sociedad de responsabilidad limitada, a la que se trans-
miten los bienes del frust. De esta forma, la gestién de los bienes se encuen-
tra controlada por el trustee, que acttia en calidad de representante legal de la
sociedad y los bienes se inscriben a nombre de la sociedad, obteniendo el
efecto de la separacién de patrimonios y la consiguiente limitacién de res-
ponsabilidad (pueden verse a titulo de ejemplo los supuestos resueltos por las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 2, de 5 de julio de 2006 [RJ 2006/7205] y 11 de abril de 2007 [RJ
2007/4101].

No obstante, también se dan algunos casos en que el constituyente del
trust o el trustee no han sido tan previsores. Por ejemplo, el abordado por el
Tribunal Supremo mediante sentencia de 30 de abril de 2008, en que un ciu-
dadano de nacionalidad norteamericana fallece con bienes inmuebles situa-
dos en Espaiia y que forman parte de un frust constituido para organizar su
sucesion.

Dos esposos de nacionalidad norteamericana (Arizona) habian constitui-
do un revocable living trust (trust inter vivos revocable) al que habian trans-
mitido sus pdlizas de seguro de vida. Los constituyentes del trust se habian
autodeclarado trustees, junto con sus dos hijos, y beneficiarios vitalicios de
los réditos generados por la gestion de los bienes. Al morir el primero de
ellos, los bienes del trust debian dividirse entre distintos tipos de frusts (como
veremos luego, probablemente por motivos fiscales): trust del esposo sobre-
viviente, trust del difunto, trusts separados para cada hijo y trusts separados
para la descendencia de los hijos fallecidos. De acuerdo con el frust del
difunto, en el caso de que el causante tuviera cualquier interés en bienes rai-
ces o inmuebles en Espaiia al tiempo de su fallecimiento, dicho interés habia
de atribuirse en su totalidad al trust del que era beneficiaria su hija.

La organizacion de la sucesion se complementaba con un testamento en
virtud del cual el marido disponia de su propiedad separada y de la mitad que
le correspondiera en los bienes comunes con su esposa, del siguiente modo:
legaba a su esposa sus propiedades mobiliarias de mayor valor, junto a los
bienes inmuebles utilizados por €l como lugar de residencia. El resto y resi-
duo de sus propiedades debia pasar al frust y ser administrado en beneficio
de sus dos hijos.

Fallece el esposo y el hijo designado representante personal de la heren-
cia declara ante el tribunal de Arizona que ha recaudado todos los activos,
pagado las deudas e impuestos y que ha distribuido los bienes a la persona
que tiene derecho a ello. La controversia surge cuando la viuda vende el
unico bien inmueble en Espafia, un chalet perteneciente por mitad y pro indi-
viso a los esposos y que la familia utilizaba como lugar de veraneo, a un ter-
cero de buena fe protegido por el articulo 34 LH.

La hija del causante presenta demanda contra su madre y la adquirente
del inmueble, por entender que, de acuerdo con el contenido del frust, le
corresponden derechos sucesorios sobre el chalet. Solicita, entre otros extre-
mos, que se anule la adjudicacién de herencia sobre el inmueble, efectuada
en su dia por el representante legal de la herencia a favor de su madre, que se
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anule la consecuente compraventa realizada sin su consentimiento, asi como
la inscripcidn registral a favor de la adquirente.

En Primera Instancia, el Tribunal nim. 1 de San Lorenzo del Escorial (30
de julio de 1997) reconoce haberse acreditado por la parte actora, de acuerdo
con el articulo 12 CC, el derecho americano invocado en materia sucesoria y
afirma que aparecen en autos, con la pertinente traduccién, la declaracién de
trust y el testamento. No obstante, a la hora de aplicar el derecho americano
al amparo del articulo 9.8 CC, sélo toma en consideracién el testamento y
entiende que de acuerdo con el mismo, la adjudicacién del chalet efectuada
por el representante legal a favor de su madre fue ajustada a derecho. Recuér-
dese que, segun el trust del difunto, los inmuebles situados en Espafia debian
ir a parar al frust de la hija. Luego estamos ante un problema de interpreta-
cion entre diversos negocios en los que se destinan bienes para después de la
muerte, el testamento y las escrituras de constitucion del trust.

Las sentencias dictadas en apelacion, por la Seccién 21.* de la Audiencia
Provincial de Madrid (23 de noviembre de 2000) y en casacion, por la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo (30 de abril de 2008), llegan al mismo
resultado aunque siguen distinto razonamiento. En una primera fase, se vuel-
ve a confirmar la aplicacién del derecho americano a la sucesién, por ser éste
el de la nacionalidad del causante (art. 9.8 CC) y hallarnos ante un trust diri-
gido a ordenar la sucesién. Compartimos el criterio del tribunal aunque, a
nuestro entender, el TS se equivoca al calificar el trust como constituido
«mortis causa» ya que el instituto comenzé a desplegar efectos desde el
momento en que se transmitieron bienes al mismo con su constitucién, es
decir en vida de los constituyentes. Otra cosa es que las cldusulas relativas a
la distribucién del capital sélo produjeran efectos mortis causa. De ahi, pre-
cisamente, que los revocable living trust sean instrumentos, inter vivos, diri-
gidos a ordenar la sucesion.

En una segunda fase, y a diferencia de la postura mantenida en primera
instancia, el tribunal considera que la parte recurrente no ha probado sufi-
cientemente el Derecho extranjero y aplica por ello, subsidiariamente y con-
forme a la doctrina seguida por el propio Tribunal en estos casos (SS 27 de
diciembre de 2006 y 4 de julio de 2007), el derecho espafiol. En aplicacién
del derecho de este ordenamiento y por ser el frust institucion desconocida en
Espaiia, se rechaza la validez de este instituto y se vuelve a tomar en conside-
racién, exclusivamente, el testamento. E1 TS afirma que «no siendo reconoci-
da la figura juridica del trust ni compatible con nuestras normas de derecho
sucesorio (el juez) se ha de limitar a aplicar las disposiciones del causante
contenidas en su testamento en cuanto resultan validas y conformes con
nuestro derecho, a partir de las cuales resulta correcta la adjudicacion de la
mitad indivisa del chalet a que se ha hecho referencia».

Luego, ante la ausencia en DIP espaiiol de norma de conflicto especifica
en materia de frust, el TS recurre a la teorfa de la calificacién por la funcién
para determinar la norma de conflicto aplicable. Es decir, que busca cudl es la
funcién desempefada por el trust, conforme al ordenamiento en virtud del
cual se ha instituido (el norteamericano), para en un segundo momento, bus-
car una institucién del Derecho espafiol que desarrolle una funcién similar.
No obstante, a la hora de aplicar el derecho espafiol (por no haber sido sufi-
cientemente probado el derecho de Arizona), el tribunal prefiere negar vali-
dez alguna al frust antes que trasponer el instituto a alguna de las figuras
conocidas por el derecho espaiol. Solucidn que resulta, a nuestro entender, a
todas luces desproporcionada.
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Por una parte, la no transposicién del trust se puede justificar por la des-
naturalizacién que se produciria de trasponer el trust a nuestro derecho, con
cardcter general, en busca de una institucion que desarrolle una funcién equi-
valente (una donacién, un mandato, un negocio fiduciario, una sustitucion
fideicomisaria o cualquier otra de las figuras de civil law que cumple alguna,
pero no todas las funciones del trust), pero no por ser la instituciéon angloame-
ricana una figura incompatible con nuestras normas de derecho sucesorio.
Tal y como han demostrado otros paises del derecho europeo continental que
conocen el trust (Italia), con los necesarias reducciones dirigidas a salvaguar-
dar los derechos forzosos de los legitimarios, la figura es perfectamente com-
patible con las normas sucesorias de un pais que no conoce la libertad de
testar.

Por otra parte, y siempre que el bien siga en el patrimonio del causante en
el momento del fallecimiento, estamos ante un simple problema de interpre-
tacion de las cldusulas del testamento, en el que se dispone de bienes de
forma distinta a como ya se habia dispuesto antes, al constituir el frust. La
superposicidn de trusts, tal y como aparece descrita en los antecedentes de
hecho, obedece por lo general a consideraciones de naturaleza tributaria. Una
de las razones por las que los ciudadanos norteamericanos constituyen un
trust es evitar el complejo y costoso procedimiento del probate; otra de ellas,
disminuir (y no por ello eludir) la carga tributaria que conlleva la transmisién
de bienes mortis causa. Generalmente, este tiltimo propdsito se logra median-
te la constitucién de un AB trust, conocido también como bypass, credit shel-
ter o life estate trust. Al fallecimiento del primer conyuge, el revocable living
trust se estructura en dos trusts diferentes, que reciben distinto tratamiento
fiscal. La parte que corresponde al conyuge supérstite en los bienes comunes
sigue en el originario family trust o revocable living trust (que a partir de ese
momento es cominmente conocido como A trust o trust del conyuge supérs-
tite), en las mismas condiciones que establecieron los cényuges, de comun
acuerdo, en el documento constitutivo inicial. El conyuge supérstite sigue
conservando, por lo tanto, la facultad de modificar o revocar dicho trust, ade-
mds de ser por lo general el unico destinatario de los réditos generados por
los bienes del trust. En cambio, la parte que corresponde al conyuge difunto
en los bienes comunes se transmite al trust B o trust del conyuge difunto, un
trust irrevocable (de ahi el diferente tratamiento fiscal) donde el conyuge
supérstite es también trustee y beneficiario de los frutos hasta su muerte. Los
hijos son normalmente los destinatarios finales de los bienes tras el falleci-
miento del segundo progenitor, o en el momento acordado en el documento
constitutivo, siendo lo habitual acordar que en ese momento los bienes se
transmitan a otros trusts separados, constituidos a favor de los hijos.

Estamos por lo tanto, en este caso, ante un trust constituido inter vivos
(por medio de la transmisién de las p6lizas de seguros de vida), cuyos bienes
se distribuyen, en el momento del fallecimiento del primer cényuge, en dos
tipos diferentes de trusts, el del conyuge difunto y el del conyuge supérstite.
Los bienes de uno de estos trusts (el del conyuge difunto) deben distribuirse,
a su vez, a trusts separados constituidos en beneficio de los hijos del difunto
y/o de la descendencia de los hijos fallecidos. El problema estriba aqui en
determinar si el bien situado en Espaiia y objeto del litigio se transmitié al
trust en vida del causante o no.

De verificarse la primera hipétesis, en el momento del fallecimiento del
esposo el bien ya no le pertenecia a éste en calidad de pleno copropietario
sino en calidad de co-trustee. Esto significa que su esposa —trustee supérstite—
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debera transmitir el inmueble situado en Espaiia al trust del que es beneficia-
ria su hija. En el caso de que la esposa también sea frustee de este tltimo
trust, habra que ver si la enajenacion del bien se hizo en cumplimiento de sus
deberes como frustee o infringiendo los mismos.

En cambio, en el supuesto de que en el momento de fallecer el esposo el
inmueble situado en Espafia no se hubiera transmitido atn al trust sino que
perteneciera al causante en calidad de pleno copropietario, la clausula del
trust del difunto habra de interpretarse conjuntamente con la del testamento,
conforme a lo previsto por el articulo 675CC. Estariamos en este caso ante
una disposicién mortis causa que, de acuerdo con una interpretacion integra-
dora del testamento —que se remite al frust coadministrado por ambos espo-
sos en «todo el resto y residuo de sus propiedades» y con ello también al frust
del difunto—, debera ser contemplada por el juez espafiol como una disposi-
cién testamentaria mas.

De acuerdo con el tenor literal de los términos del testamento, «todos los
bienes inmuebles usados por el causante como lugar de residencia y que le
pertenezcan al tiempo de su muerte» (lo que incluye sin duda los inmuebles
situados en Espafa) deben ser entregados a su esposa. Luego «el residuo de
sus propiedades» que conforme al testamento debe ser afiadido al principal
del revocable living trust y, conforme a las previsiones del mismo, distribui-
do al trust del difunto y sucesivamente al trust de su hija, s6lo puede referirse
a los intereses en bienes inmuebles en Espafia, no usados como lugar de resi-
dencia por el causante.

La funcién que cumple habitualmente este tipo de testamento, en derecho
norteamericano, corrobora esta interpretacién. Efectivamente, en Estados
Unidos es habitual acompaiiar la constitucién del revocable living trust de un
«pour over will». El pour over will es un testamento que vierte (pours) los
bienes existentes en el patrimonio personal del causante, al momento de su
fallecimiento, al frust. De esta forma se evita el riesgo de que queden fuera
del frust bienes no mencionados en el documento constitutivo, o bienes
adquiridos con posterioridad a la creacién del trust pero no adquiridos en
condicién de trustee. El pour over will tiene que ser objeto de probate pero
s6lo afecta a los bienes que no estén ya incluidos en el trust al momento de la
muerte del causante.

Si en este caso la voluntad del causante fuera unicamente la de verter al
trust los bienes omitidos, no habria afiadido una disposicién testamentaria
especificando su voluntad de legar los bienes inmuebles, usados por él como
residencia habitual, a su esposa. La prevision de dicha cldusula testamentaria
excluye, a nuestro entender, del frust constituido en beneficio de la hija, todo
bien inmueble utilizado como residencia habitual.

Si bien es cierto que el TS ha optado por la solucién mas radical de todas
las posibles (la invalidez del trust), también lo es que estamos ante un institu-
to ajeno a nuestra tradicién juridica, cuyo entendimiento dista de ser sencillo,
inclusive cuando el contenido, existencia, vigencia e interpretacién del dere-
cho extranjero es probado por la parte que lo invoca. La oportunidad de rati-
ficar o no el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985, sobre la ley aplica-
ble al frust y su reconocimiento, no deberia supeditarse a la mayor o menor
litigiosidad en materia de frusts sino a las distorsiones a que conlleva el des-
conocimiento de la figura (la ratificacién del Convenio paliaria esta situa-
cion) y a la frecuencia con que figuras incluidas en su dmbito de aplicacién
(art. 2) entran en contacto, directa o indirectamente, con la realidad juridica
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espafiola. O lo que es alin mads grave, a la frecuencia con que evitan hacerlo
por no correr el riesgo de su no reconocimiento en Espafia.

Desde esta perspectiva, tal y como seguiremos viendo en esta seccion,
hace tiempo que nuestra incorporacién al Convenio de La Haya ha pasado a
ser una necesidad. El mayor coste y complejidad que conlleva constituir una
sociedad, frente a un trust, y la inseguridad del tratamiento que pueda recibir
la figura por parte de las autoridades espafiolas restan todo atractivo a nuestro
pais como lugar en que tener bienes pertenecientes a un frust.
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