Seccién tematica: Espacio Judicial Europeo,

Derecho Procesal, Derecho de Contratos, Derechos Reales,
Derecho de Familia, Derecho Antidiscriminacion,

Derecho de Autor, Derecho de Dafios

y Derecho de Trusts en la Unién Europea

I.  ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS *

Programa de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y pro-
teja la ciudadano [DOCE C 115/1 de 4 de mayo de 2010].

El Consejo Europeo ha presentado el denominado Programa de Estocol-
mo destinado al desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y justicia en
la UE. El programa supone una continuacién de los programas de Tampere y
La Haya (ver esta misma crénica...) y permite vislumbrar el futuro proximo
del espacio judicial europeo (2010-2014). Me propongo dar cuenta breve-
mente de los puntos clave sefialados por el Consejo centrandome en los temas
de cooperacién judicial en materia civil.

Se considera que la prioridad para los proximos afnos serd centrarse en los
intereses y las necesidades de los ciudadanos. Toda accién futura debera
tener presente, entre otras, las siguientes politicas:

1. Fomento de la ciudadania y los derechos fundamentales. La ciudada-
nia debe llegar a ser una realidad tangible. El espacio de libertad y justicia
debe ser ante todo un espacio tnico de proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales. El Consejo invita a la Comisién a que presente urgente-
mente una propuesta sobre la adhesién de la Unién al Convenio europeo para
la proteccidn de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Del
mismo modo insta a las instituciones comunitarias y a los Estados miembros
a asegurarse de que las iniciativas legislativas sean compatibles con los dere-
chos y libertades fundamentales, a aprovechar la pericia de la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a proseguir los esfuerzos de
la Unién Europea para conseguir la abolicién de la pena de muerte, la tortura
y otros tratos inhumanos y degradantes asi como seguir apoyando y promo-
viendo la actividades de la Unién Europea luchando contra los delitos de
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. El dere-
cho a libre circulaciéon de los ciudadanos comunitarios y sus familiares es
uno de los principios fundamentales en los que se basa la Unién Europea. La
aplicacion de la legislacion comunitaria en esta materia es prioritaria.

2. Una Europa de la ley y la justicia. El Consejo Europeo celebrado en
Tampere declaré que el principio de reconocimiento mutuo constituia la pie-
dra angular de la cooperacidn en materia civil y penal. Este principio queda
ahora inscrito en el Tratado. Para que este principio sea efectivo es necesario
consolidar la confianza mutua desarrollando progresivamente una cultura

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho de ESA-
DE-Ramoén Llull.
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judicial europea basada en la diversidad de ordenamientos juridicos y la uni-
dad de la legislacion europea. En materia civil, se considera que el proceso de
la supresion del exequétur debe continuar durante el periodo cubierto por el
programa. Ademds, deben tomarse medidas adicionales tanto de Derecho
procesal como normas de conflicto de leyes (por ejemplo el derecho de
audiencia, la notificacién de documentos, un plazo suficiente para presentar
dictamenes, etc.). El Consejo invita a la Comisién a presentar un informe
sobre el funcionamiento del régimen actual de la Unién en materia de Dere-
cho civil procesal a través de las fronteras y presentar una propuesta para
mejorar la coherencia entre instrumentos comunitarios. Asimismo, la Comi-
sion deberia evaluar la necesidad de establecer normas minimas comunes o
normas estandar de procedimiento civil para la ejecucién transfronteriza de
sentencias y decisiones en asuntos como la notificacién, la obtencién de
pruebas, los procedimientos de reconocimiento y ejecucion, las normas mini-
mas relativas al reconocimiento en materia de responsabilidad parental y a
presentar propuestas al respecto.

El reconocimiento mutuo debe ampliarse a la sucesién y los testamen-
tos, los regimenes econdémicos matrimoniales y las consecuencias para la
propiedad en los casos de separacion. La unificacion del derecho conflictual
debe proseguir en dmbitos como la separacion y el divorcio, sociedades,
contratos de seguros y los intereses de valores negociables. Es del mismo
modo importante, sefiala el Consejo, trabajar en la consolidacion de los ins-
trumentos adoptados hasta la fecha en el ambito de la cooperacién judicial
en asuntos civiles. Es fundamental en este punto mejorar la coherencia de la
legislacién comunitaria racionalizando los instrumentos existentes. EI Con-
sejo invita a la Comisién a que evalde qué salvaguardias son necesarias para
acompaiiar la supresion del exequétur y como podria racionalizarse; a que
evalde si hay motivos para la consolidacién y simplificacion a fin de dar
mayor coherencia a la legislacién comunitaria vigente y a que haga un segui-
miento del reciente estudio sobre los posibles problemas surgidos con res-
pecto a los certificados de estado civil y el acceso a los registros de dichos
documentos. A corto plazo, podria preverse un sistema que permita a los
ciudadanos obtener certificados de su estado civil de forma facil. Y a largo,
podria considerarse si es adecuado el reconocimiento mutuo de los efectos
de los certificados de estado civil en determinados dmbitos. Al respecto,
deberian tenerse en cuanta los trabajos realizados por la Comisién Interna-
cional de Estado civil. El reconocimiento mutuo hace necesario reforzar el
principio de confianza mutua. En ese sentido la Unién Europea deberia apo-
yar los esfuerzos de los Estados miembros para mejorar la eficiencia de sus
sistemas judiciales fomentando el intercambio de practicas idéneas y el
desarrollo de proyectos innovadores relativos a la modernizacién de la justi-
cia. Entre las medidas destaca la importancia en la formacién de magistra-
dos, fiscales y demas personal judicial.

Debe facilitarse el acceso a la justicia en particular en los procedimientos
transfronterizos. Asimismo, deben seguir mejorandose los procedimientos
alternativos de resolucion de conflictos, concretamente en materia de consu-
mo. El Consejo insiste en la importancia de la justicia en red. El portal euro-
peo de justicia en red serd una manera de mantener al ptiblico mejor informa-
do sobre sus derechos y darle acceso a una serie de datos y de servicios en los
distintos sistemas judiciales. Se propone aprovechar mejor la videoconferen-
cia. De conformidad con las normas de proteccién datos, algunos registros
nacionales se irdn interconectando gradualmente, por ejemplo registro de
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insolventes. También podran integrarse en ese portal partes de lagunas bases
de datos ya existentes (por ejemplo registro Europeo de Empresas y el Servi-
cio Europeo de Propiedad Inmobiliaria). A medio plazo, algunos procedi-
mientos transfronterizos europeos y nacionales podrian tratarse en linea (por
ejemplo, el requerimiento europeo de pago, el proceso europeo de escasa
cuantia y la mediacién). Ademads, la Unién deberia considerar la supresion de
todas las formalidades para la legalizacion de documentos entre los Estados
miembros y en su caso a establecer documentos europeos auténticos

Otro de los aspectos relevantes es la necesidad de definir claramente los
intereses y prioridades exteriores de la Unién en el dmbito de la cooperacién
judicial en materia civil. Una de las iniciativas seria el evaluar qué Estados
terceros podrian adherirse la Convenio de Lugano. Otra, el aprovechar la per-
tenencia a la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado para
promover de forma activa la adhesién mds amplia posible a los convenios
mds pertinentes y ofrecer a otros Estados tanta ayuda como sea posible con
vistas a la aplicacién apropiada de los instrumentos.

Reglamento (UE) nim. 416 de la Comision, de 12 de mayo de 2010, por
el que se modifican los anexos I, IT y III del Reglamento nim. 44/2001
del Consejo, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

El anexo I del Reglamento 44/2001 enumera las normas de competencia
nacionales a las que se refieren los arts. 3.2 y 4.4 R. 44/2001. El anexo II
contiene la lista de los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades competen-
tes para tramitar las solicitudes de otorgamiento de la ejecucién en los Esta-
dos miembros. El anexo III enumera los tribunales ante los que se pueden
interponer recursos contra las decisiones de ejecucion. Tales anexos fueron
modificados en varias ocasiones y, en dltimo lugar, por el Reglamento (CE)
n.° 280/2009 de la Comisidn, a fin de actualizarlos. Los Estados miembros
han notificado a la Comisién modificaciones adicionales de las listas de los
anexos I, Il y III. Por ello es necesario publicar las versiones consolidadas de
las listas que figuran en dichos anexo (Dinamarca no deberd participar en la
adopcién de las modificaciones, que no serdn vinculantes).

II. DERECHO PROCESAL EN LA UNION EUROPEA
JORDI NIEVA FENOLL*

No se han producido reformas destacables en el espacio cubierto por esta
crénica. Tan solo la 16gica adaptacién de los reglamentos de procedimiento
de los tribunales de la Jurisdiccién propia de la Unién Europea a los cambios
operados en virtud del Tratado de Lisboa (DO L 92/12 a 18, de 13 de abril
de 2010), comenzando por los terminoldgicos. En concreto se suprimen las
referencias a la «Comunidad» o a las «Comunidades» o el adjetivo «comuni-
tario», y se sustituyen, con las l6gicas adaptaciones, por la expresion «Unién
Europea».

Se actualiza también la denominacién de dos de los tres tribunales actual-
mente existentes. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas pasa
a ser el «Tribunal de Justicia», y el Tribunal de Primera Instancia sustituye

* Profesor Titular de Derecho procesal. Universidad de Barcelona.
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por fin su impropia denominacion por otra que no deja de ser ambigua y muy
poco eufénica: «Tribunal General».

Por lo demads, se realizan cambios de detalle para adaptar los reglamentos
a la nueva estructura institucional de la Unidn, asi como a la realidad norma-
tiva articulada, ya que la referencia a los antiguos tratados de las Comunida-
des se sustituye por la cita de los correspondientes articulos del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y, en su caso, al TCEEA (Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica).

II. DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS*

I. Grupo de expertos para el marco comiin de referencia en el ambito
del Derecho Contractual Europeo

El DOUE de 27 de abril de 2010 (DO L 105/109) publicaba la decisién
de la Comisién europea, del dia anterior, por la que se crea un Grupo de
expertos para un marco comun de referencia en el &mbito del Derecho con-
tractual europeo. Se trata de 18 personas, entre profesores, notarios, aboga-
dos, consumidores y representantes empresariales, que se reunirdn una vez al
mes hasta mayo de 2011, con la intencion de simplificar la versién actual del
Proyecto Cientifico del Marco Comtin de Referencia. Esto es, seleccionar las
partes pertinentes para el Derecho contractual y reestructurar, revisar y com-
pletar los contenidos seleccionados, teniendo también en cuenta otros traba-
jos de investigacion. Se pretende asi crear un texto accesible «que seguird el
ciclo de vida de un contrato, desde los derechos previos a la firma del mismo
y sus elementos constitutivos hasta los recursos por incumplimiento y las
consecuencias de la rescision». Son noticias de Press Release RAPID (http://
europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do ?reference=IP/10/595 &format=HT
ML&aged=0&language=ES&guilanguage=), que también indica que el
grupo se reunié en Bruselas, por primera vez el 25 de mayo. El Parlamento
Europeo y el Consejo participan como observadores en sus reuniones. El
Grupo estd integrado por expertos cualificados en el &mbito del Derecho civil
y, en particular, del Contractual, y lo forman las siguientes personas: Susanne
Czech, Fernando Gémez, Luc Grynbaum, Torgny Héstad, Martijn W. Hesse-
link, Miklos Kiraly, Irene Kull, Pierre Levéque, Paulo Mota Pinto, Jerzy
Pisulinski, Bob Schmitz, Hans Schulte-Nolke, Jules Stuyck, Anna Venezia-
no, Ioana Lambrina Vidican, Simon Whittaker, Hugh Beale, Eric Clive. Su
actividad no es remunerada.

El préximo verano, la Comisién pondrd en marcha una consulta publica
sobre la forma mds apropiada de mejorar la coherencia del Derecho contrac-
tual de la UE. Una posible solucidn podria ser un Derecho contractual euro-
peo opcional (el «sistema 28°»).

* Profesora Titular de Derecho civil, Universitat de Barcelona. El trabajo forma parte
del Proyecto DER 2008-02325/JURI y de la investigacion llevada a cabo en el seno del
Grupo de investigacion consolidado 2009 SGR 221.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1362 Anuario de Derecho Civil
II. Propuesta de Directiva sobre los derechos de los consumidores

1. Declaraciones de la Comisaria Viviane Reding.

La nota de prensa del Parlamento europeo, de 17 de marzo de 2003
(http://www.europarl.europa.eu/news/expert/infopress_page/063-70800-
076-03-12-911-20100317IPR70798-17-03-2010-2010-false/default_es.
htm), se hace eco de las reclamaciones del Parlamento europeo y de la con-
formidad de la Comisaria europea de Justicia, Derechos Fundamentales y
Ciudadania, Viviane Reding, en su comparecencia ante el Comité del Parla-
mento europeo, Mercado interior y Proteccion del Consumidor, en la que
reconoce que la Comision estd dispuesta a abandonar la Propuesta de directi-
va horizontal sobre derechos de los consumidores, si tanto el Parlamento
como el Consejo estdn de acuerdo. En su discurso en el Dia Europeo del
Consumidor, en Madrid, 15 de marzo de 2010 (Europa Press releases RAPID
- Speech 10/91), Reding ya ponia de relieve que la legislacién europea basa-
da en el enfoque de armonizacion plena debe conseguir un elevado nivel de
proteccion y una calidad incontestable y se hacia eco de las preocupaciones
del Parlamento Europeo y de los Estados miembros, que reiteradamente han
manifestado que la armonizacién plena de los derechos de los consumidores
en las transacciones internacionales exige modificaciones en los ordenamien-
tos juridicos nacionales, a lo que algunos Estados miembros se oponen en la
medida en que eso puede reducir el nivel de proteccién y, adicionalmente,
limita la necesaria flexibilidad del legislador para conseguir una mejor adap-
tacién a los cambios y nuevos desarrollos del mercado. Reding acepta discu-
tir la propuesta de Andreas Schwab (vid. transcripcion resumida infra) y con-
sidera la viable limitar el objetivo de plena armonizacion a aspectos concretos
(targeted harmonization). Por ejemplo, en los contratos a distancia (a través
de internet), pero no en los contratos entre presentes. Acepta también que es
preciso trabajar en la mejora de las definiciones, que también deberian regir-
se por el principio de plena armonizacién. Admite que la determinacién de la
informacién precontractual exigird mayor precision y apunta a la necesidad
de armonizar la duracién del derecho de desistimiento en todas las ventas y
de fijarlo en un plazo de 14 dias.

2. Documento de trabajo sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores -
COM(2008)614/3 - 2008/0196(COD) - IMCO/6/68476. Comisién de
Mercado Interior y Proteccién del Consumidor (PE439.177v02-00). Fecha:
3 de febrero de 2010. Ponente: Andreas Schwab.

El ponente, miembro de la Comisién del Mercado Interior y Proteccion
del Consumidor (IMCO) del Parlamento Europeo, tras las consultas perti-
nentes y, entre ellas, con representantes de los Parlamentos nacionales, avala
un enfoque de armonizacién plena especifica que se limite a aspectos concre-
tos de ciertos contratos (vid. el Documento de trabajo sobre la propuesta de
Directiva sobre derechos de los consumidores - IMCO/6/68476 presentada
por Arlene McCarthy.). Prevé poder presentar las propuestas en septiembre,
para poder discutirlas en el Pleno del Parlamento en noviembre. Las reflexio-
nes son las que siguen:
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Capitulo I.  Definiciones y dmbito de aplicacion

Las definiciones que figuran en el articulo 2 delimitan el &mbito de apli-
cacion de la propuesta en su conjunto, asi como de sus distintos capitulos y
disposiciones. Que un contrato este sujeto o no a las normas armonizadas
dependerd en gran medida del texto de las definiciones y de su cuidada redac-
cion. Las definiciones deberfan estar sujetas a una armonizacion plena espe-
cifica y deberian poder aplicarse al resto del acervo sobre consumidores
(como por ejemplo, las Directivas sobre crédito al consumo y sobre tiempo
compartido). No se deberia descartar el uso de una cldusula de reconocimien-
to mutuo para aquellos dmbitos que no contemple la propuesta.

Es necesario prestar atencién a las interacciones entre dichas definicio-
nes, el articulo 4 (armonizacidén plena), y el resto del texto. Efectivamente, el
articulo 4 deberd aclarar el modo en que la armonizacioén plena especifica
debe aplicarse a los contratos que tnicamente estén cubiertos de forma par-
cial por la propuesta (como, por ejemplo, contratos de servicios excluidos del
ambito de aplicacion del capitulo IV pero cubiertos por los capitulos II, IIT en
algunos casos y V). Como es l6gico, los contratos excluidos del ambito de
aplicacién de un capitulo determinado, pero que, no obstante, estén cubiertos
por las disposiciones de otros capitulos, deberian estar sujetos a una armoni-
zacion plena especifica en lo que respecta a los aspectos que se regulan en
estos otros capitulos. En el caso de los contratos excluidos del &mbito de
aplicacién de un capitulo determinado, los Estados miembros deberian tener
absoluta libertad para regular los aspectos contemplados en dicho capitulo
como estimen oportuno. También el art. 3 debe aclararse, ya que el precepto
no logra ofrecer una perspectiva clara del ambito de aplicacion de los distin-
tos capitulos. El 4&mbito de aplicacién de cada capitulo o la interaccién con
otras normas comunitarias deberd estudiarse de manera pormenorizada por
capitulos y, en caso necesario, por disposiciones. Esto probablemente supon-
ga una revision completa de la estructura de la propuesta.

Capitulo II.  Informacién a los consumidores

Los requisitos de informacién general sefialados en el capitulo II no son
nuevos en el Derecho comunitario (han sido extraidos de las Directivas sobre
contratos a distancia y sobre practicas comerciales desleales) y, por consi-
guiente, no resultan realmente controvertidos, aunque quizds haya que lamen-
tar que prime la cantidad sobre la calidad.

Con todo, es necesario llevar a cabo una evaluacion exhaustiva de las con-
secuencias legales y practicas del capitulo II. Sin duda, un enfoque uniforme
para los requisitos de informacién podria ser valido para los contratos de com-
praventa o de servicios estandar, pero resultaria inapropiado en el caso de los
contratos especiales (como, por ejemplo, los contratos de bienes inmuebles o
relacionados con servicios financieros, sanitarios, sociales o de transporte).
También es preciso abordar el problema de la interaccidn entre el capitulo IT'y
las disposiciones relativas a los requisitos de informacién contempladas en el
derecho comunitario. A este respecto, la propuesta sélo establece que dichas
disposiciones deben entenderse sin perjuicio de las disposiciones de la Direc-
tiva sobre servicios y de la Directiva sobre comercio electrénico. Para los
requisitos de informacién incluidos en la legislacién comunitaria, una cldusu-
la lex generalis o lex specialis, similar a la que se contempla en la Directiva
sobre practicas comerciales desleales, ofreceria una mayor seguridad juridica.
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Capitulo III.  Informacién al consumidor y derecho de desistimiento en los
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento

La propuesta constituye una buena oportunidad para poner fin a la confu-
sion y retirar los obstaculos al mercado interior creados por el mosaico actual
de normas distintas. No obstante, parece que el ambito de aplicacién de las
normas de los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del esta-
blecimiento es demasiado amplio y que los requisitos formales y las normas
de desistimiento son demasiado restrictivos, sobre todo para los contratos
celebrados fuera del establecimiento. Asimismo, se tendrd que abreviar y
simplificar la lista de excepciones incluida en el articulo 19. De manera con-
creta, cualquier contrato entre empresas y consumidores que se celebre en
plataformas electrénicas (como eBay) debera estar sujeto a todas las normas
de proteccién de los consumidores. Por su parte, los consumidores podrian
tener que soportar los gastos de envio Gnicamente si el valor de los bienes
fuese inferior a 50 euros. De otro modo, serd necesario encontrar una solu-
cién para los artesanos que habitualmente prestan servicios a los consumido-
res fuera del establecimiento o celebran contratos a distancia. En lo que res-
pecta al inicio del periodo de desistimiento, es necesario incorporar cierto
grado de flexibilidad: como norma general, deberia ser en el momento en que
se entregan los bienes, aunque es necesario encontrar soluciones mas practi-
cas para determinados modelos de negocio.

Asimismo, es probable que se deban aplicar otras mejoras para favorecer
la comunicacién entre los comerciantes y los consumidores. Por ejemplo, se
podria incorporar un texto de ejemplo que contuviese toda la informacién
relativa al desistimiento; bastarfa con que las empresas de la UE «copiasen y
pegasen» dicho texto en sus contratos.

Capitulo IV. Otros derechos de los consumidores especificos de los con-
tratos de venta

Preocupa la repercusion que tendria el capitulo IV en la proteccion de los
consumidores de los Estados miembros. Se critica a la Comisién Europea por
armonizar la garantia juridica por una falta de conformidad sobre la base de
los criterios minimos establecidos en la Directiva sobre la venta de bienes,
sin tener en cuenta las especificidades nacionales. Se han planteado repetida-
mente dos cuestiones: por un lado, la jerarquia de las soluciones juridicas a
disposicion del consumidor en caso de falta de conformidad y, por otro, la
duracién del periodo de responsabilidad en caso de falta de conformidad.

En lo que respecta a la jerarquia de soluciones juridicas, se plantean dos
problemas. En primer lugar, en un grupo reducido de Estados miembros, el
consumidor puede recurrir a todas las soluciones juridicas (reparacion, sustitu-
cion, reduccién de precio y rescision del contrato) en caso de falta de conformi-
dad. En segundo lugar, en Irlanda y el Reino Unido, el consumidor tiene dere-
cho a rechazar los bienes (por ejemplo, mediante la rescisién del contrato) de
forma inmediata si dicho consumidor puede demostrar la falta de conformidad.
Es evidente que dichas normas no son compatibles con la jerarquia armonizada
de soluciones juridicas que establece el articulo 26 de la propuesta.

En lo que concierne a la duracién del periodo de responsabilidad del
comerciante en caso de falta de conformidad, se plantean numerosos proble-
mas. Varios Estados miembros han establecido un periodo de responsabilidad
mads prolongado (en ciertos paises se aplica a todos los productos, mientras
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que en otros Unicamente a los materiales de construccién y, en uno de ellos,
s6lo a los bienes no perecederos). En Finlandia y los Paises Bajos, el periodo
de responsabilidad del comerciante depende basicamente de la durabilidad
prevista del producto (que deberd determinar el juez en cada caso). Por tlti-
mo, en Bélgica, Francia y Luxemburgo, los comerciantes pueden ser conside-
rados responsables cuando el consumidor descubra un defecto encubierto
(importante) una vez transcurrido un periodo inicial de dos afios (sujeto a un
periodo de prescripcion bastante corto en Francia y mds largo en Bélgica), y
siempre que el consumidor pueda demostrar que el defecto en cuestién ya
existia en el momento de la entrega del bien. Es evidente que dichas normas
no son compatibles con el periodo de responsabilidad armonizado de dos afios
desde el momento de la entrega que establece el articulo 28 de la propuesta.

Otras cuestiones que preocupan son la variedad de soluciones juridicas y
la notificacién de la falta de conformidad. Acaso se deberia revisar la pro-
puesta de la Comisién Europea para permitir que el comerciante elija entre la
reparacion y la sustitucién (cuando el consumidor notifica por primera vez
una falta de conformidad). Existe una opinién generalizada de que el consu-
midor no deberia estar obligado a notificar al comerciante la falta de confor-
midad en el plazo de dos meses. Por tanto, se deberd modificar la propuesta
en consecuencia.

En lo que respecta a las disposiciones que regulan la entrega de bienes y
la transmisién del riesgo, también serd necesario evaluar exhaustivamente su
influencia en el ordenamiento juridico nacional y su aplicacion prevista en la
préctica.

Todos estos debates ponen de manifiesto que el capitulo IV sélo podra
someterse a una armonizacién plena especifica cuando se pueda acordar un
régimen comun de garantias que ofrezca a todos los consumidores europeos
un nivel de proteccién similar al que poseen actualmente. Para lograrlo, serd
necesario examinar los derechos actuales de los consumidores en los distin-
tos Estados miembros atendiendo a su efectividad para el consumidor (es
decir, si se pueden exigir ficilmente ante los tribunales con fuerza ejecutiva).
En este contexto, se prestara especial atencién a la carga de la prueba.

Capitulo V. Derechos del consumidor relativos a las cldusulas contractuales

La opinién general es que las listas «negras» y «grises» de cldusulas abu-
sivas no deben armonizarse en esta etapa para evitar consecuencias negativas
(eliminacién de cldusulas de las listas nacionales vigentes, reduccién del
grado de certidumbre juridica que desencadene una oleada de pleitos en la
UE, falta de flexibilidad, etc.). Existe un consenso en torno a que los Estados
miembros puedan mantener sus propias listas de cldusulas abusivas siempre
que se ajusten a la cldusula general y las normas del mercado interior. No
obstante, deberia ser posible prohibir un niimero limitado de cldusulas abusi-
vas a escala de la Unién Europea y garantizar que los Estados miembros no
puedan mantener o adoptar disposiciones nacionales divergentes en ese
ambito armonizado que seria relativamente reducido. A la luz del principio
de control democratico pleno del Parlamento Europeo, no parece que, en la
fase actual, la propuesta de la Comision de prohibir cldusulas abusivas adi-
cionales mediante comitologia constituya el enfoque preferente. De hecho,
es necesario estudiar detenidamente las nuevas disposiciones relativas a la
comitologia contempladas en el Tratado de Lisboa antes de tomar una deci-
sién sobre esta cuestion.
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3. Reforma de la Directiva sobre viajes combinados.

La Comisién europea ha iniciado una consulta para proceder a la reforma
de la Dir. 90/314, sobre viajes combinados (http://ec.europa.eu/consumers/
rights/travel/consultation_en.htm). La razon es que cada vez con mayor fre-
cuencia son los consumidores los que organizan sus propios viajes por inter-
net y, en consecuencia, si lo que celebran son distintos contratos con diferen-
tes prestadores de servicios, la proteccién a los consumidores disminuye,
puesto que la directiva no cubre ese aspectos. Las respuestas del publico se
encuentran disponibles en: http://ec.europa.eu/consumers/rights/travel_en.
htm. Es posible que a comienzos de 2011 la Comisién presente una nueva
propuesta de Directiva.

IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA

SERGIO NASARRE AZNAR*

Rating Agencies

Finalmente ha resultado aprobado el Reglamento (CE) 1060/2009, de 16
de septiembre, del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 302,
de 17.11.2009, 1) sobre las agencias de calificacion crediticia (rating agen-
cies), cuyo objetivo es, segtin su art. 1, mejorar la integridad, la transparencia,
la responsabilidad, la buena gobernanza y la fiabilidad de las actividades de
calificacién, contribuyendo asi a la calidad de las calificaciones crediticias emi-
tidas en la Comunidad y por ende al correcto funcionamiento del mercado inte-
rior, y alcanzando, al mismo tiempo, un elevado nivel de proteccion de los
inversores. Establece condiciones para la emision de calificaciones crediticias
y normas relativas a la organizacién y actuacién de las agencias de calificacion
crediticia, a fin de fomentar su independencia y evitar conflictos de intereses.
La cuestion se centra, no obstante, en cuales son las consecuencias de su falta
de diligencia a la hora de hacer los ratings que, como sabemos, ha sido una de
las principales causas de la crisis hipotecaria y financiera mundial (y de ahf el
interés de la UE en regularlas; vid. Cdo. 2 del Predmbulo del citado reglamen-
to). Es decir, si los damnificados por las deficientes calificaciones pueden que-
dar resarcidos por dafios. Por un lado, preocupa que el extenso Reglamento (75
Cdos. y Anexo con 5 secciones, mds 41 articulos) no disponga reglas claras
para reclamar la responsabilidad civil de las agencias de calificacién cuando
por su deficiente actuacion se produzca un dafio (ej. a un inversor que ha con-
fiado en la buena praxis y opinién de la agencia), dejando todo lo relativo a ello
a lalegislacién nacional (Cdo. 69): «Sin perjuicio de la aplicacion de esta legis-
lacién comunitaria, cualquier reclamacién contra una agencia de calificacién
crediticia por incumplimiento de las disposiciones del presente Reglamento
debe hacerse de conformidad con la legislacion nacional aplicable en materia
de responsabilidad civil». Cada pafs, por lo tanto, también deberd determinar si
la agencia de calificacion es o no responsable por sus opiniones.

El Cdo. 35 atn hace mas compleja la cuestion al posibilitar a la agencia
calificadora el liberarse de responsabilidad civil mediante «un muestreo al azar
de la informacioén recibida, efectuado por la propia agencia» o mediante «dis-

* Profesor Agregado de Derecho Civil, Universitat Rovira i Virgili.
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posiciones contractuales que estipulen claramente la responsabilidad que recae
sobre la entidad calificada o terceros vinculados, en caso de que faciliten a
sabiendas informacién sustancialmente falsa o de que la entidad calificada o
terceros vinculados no lleve a cabo los procesos de debida diligencia adecua-
dos en relacion con la exactitud de la informacidn, segin se especifique en las
cldusulas del contrato». En nuestra opinidn, el deber de diligencia de la agencia
de calificacion, en tanto que market maker o gatekeeper deberia hacer un escru-
tinio exhaustivo de todo el material relevante para conocer a la entidad califica-
da, al estilo de los auditores; ésta es la inica manera de dar certeza al mercado:
un mero muestreo o con una cldusula contractual de transmision de responsabi-
lidad a la agencia calificada no resultan suficiente incentivo (mds bien son
desincentivadoras) para un adecuado comportamiento de las agencias que, si
no se procuran toda la informacién necesaria, deberian responder. Piénsese
que, al menos hasta el momento, los disclaimers en cualquier report de estas
agencias era muy evidente: ellas s6lo informan, siendo responsabilidad de
quién confia en los informes el actuar como considere, bajo su tinica responsa-
bilidad. Asf rezaba, por ejemplo, un disclaimer (extracto) de Moody’s en infor-
me de rating sobre cédulas hipotecarias danesas, de 7 de mayo de 2002:

«Under no circumstances shall MOODY’S have any liability to any person or
entity for (a) any loss or damage in whole or in part caused by, resulting from,
or relating to, any error (negligent or otherwise) or other circumstance or con-
tingency within or outside the control of MOODY’S or any of its directors,
officers, employees or agents in connection with the procurement, collection,
compilation, analysis, interpretation, communication, publication or delivery of
any such information, or (b) any direct, indirect, special, consequential, com-
pensatory or incidental damages whatsoever (including without limitation, lost
profits), even if MOODY’S is advised in advance of the possibility of such dam-
ages, resulting from the use of or inability to use, any such information. The
credit ratings, if any, constituting part of the information contained herein are,
and must be construed solely as, statements of opinion and not statements of
fact or recommendations to purchase, sell or hold any securities. no warranty,
express or implied, as to the accuracy, timeliness, completeness, merchantabili-
ty or fitness for any particular purpose of any such rating or other opinion or
information is given or made by MOODY’S in any form or manner whatsoever.
Each rating or other opinion must be weighed solely as one factor in any invest-
ment decision made by or on behalf of any user of the information contained
herein, and each such user must accordingly make its own study and evaluation
of each security and of each issuer and guarantor of, and each provider of credit
support for, each security that it may consider purchasing, holding or selling.»

Mas allé de la responsabilidad civil, el Cdo. 66 (reflejado luego en el art. 36)
del Reglamento estipula que: «Los Estados miembros deben establecer normas
relativas a las sanciones aplicables a los supuestos de infraccion de las disposi-
ciones del presente Reglamento y velar por su ejecucion. Dichas sanciones
deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias y cubrir, como minimo, los
casos de falta profesional grave y aquellos en los que se haya actuado con
negligencia. Los Estados miembros deben tener la posibilidad de adoptar san-
ciones administrativas o penales», aunque prevé cierta coordinaciéon mediante
el CERV (Comité de Responsables Europeos de Reglamentacién de Valores,
creados por Decisién 2009/77/CE de la Comisién). Ademds, se ha hecho publi-
co, el pasado 2 de junio de 2010, que la Comisién Europea ha realizado una
propuesta de creacién de una Agencia Europea de los Mercados de Valores
(ESMA), previendo multas de hasta un 20% de sus ingresos a las agencias que
incumplan sus deberes de transparencia, registro y conflictos de interés.
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Proyecto Line

Por su parte, el Proyecto EULIS, que provee acceso directo a registros
de la propiedad en Europa a través de su portal web (www.eulis.org), ha
conseguido recientemente que la UE le subvencione el Proyecto LINE, que
se engloba asi en el Programa de Civil Justice que posibilitard la integra-
cién de EULIS 2.0 en el European E-Justice Portal [vid. el documento
«Towards a European e-Justice Strategy», Bruselas, 30 de mayo de 2008,
COM(2008)329 final], que a su vez es un Proyecto de la propia Comisién
Europea para facilitar el acceso a la justicia europea a los ciudadanos y
empresas y que busca, también, la cooperacién judicial transnacional. LINE
quiere incorporar cuantos mas registros nacionales, mejor [Espafa sigue
sin formar parte de EULIS, desde que empez6 el portal en el afio 2004] y
quiere aproximarse mas a las necesidades de los usuarios profesionales y
particulares para facilitarles atin mds la consulta transnacional de datos de
catastros y registros de, actualmente, 6 paises, a través de un portal web
unico y una tarifa, mds servicios de ayuda, como el thesaurus de vocabula-
rio juridico-registral e inmobiliario.

Ius commune casebooks

El grupo «Ius commune casebooks for the common law of Europe»
(http://www.casebooks.eu/propertyLaw/taskForce/) publicard en breve (pre-
visto para otofio 2010) el volumen dedicado al Property law que recogera 10
capitulos dedicados a conceptos comunes y leading principles de los dere-
chos reales en Europa, proteccion de los derechos reales, tipos de derechos
reales sobre muebles e inmuebles, acciones, derechos reales de garantia,
trust, creacion, transmision, extincién y, finalmente, uno sobre derecho inmo-
biliario armonizado.

Hipotecas en Europa

Se acaba de publicar el dltimo resultado (el Vol. 3, 2.% ed.) del grupo Fle-
xibilitdt, Sicherheit und Efizienz der Grundpfandrechte in Europa (http://
www.pfandbrief.de/cms/_internet.nsf/tindex/de_de_rtall.htm) que, como se
comento en la anterior crénica, agrupa ya a 34 investigadores de diversos
paises y que, tras largas discusiones e informes, plasman sus resultados en
mapas que analizan los tipos de hipoteca en Europa, requisitos de publicidad,
accesoriedad, proteccion del propietario, ejecucion, insolvencia y una serie
de business cases. En la edicién de 2010 se incluyen las valoraciones cuanti-
tativas de las preguntas mds relevantes (de entre alrededor de 100) para el
acreedor, el deudor y el legislador y su ponderacién en relacién con las res-
puestas mds eficientes. Asi, por ejemplo, preguntas como la posibilidad de
crear una hipoteca sobre varias fincas con responsabilidad solidaria de todas
ellas, la duracion de la inscripcidn, su eficacia, la proteccion del tercero hipo-
tecario de buena fe o cémo se consigue el titulo ejecutivo, se han considerado
de las mas importantes para favorecer la financiacién hipotecaria. La obra
concluye con una valoracion de las hipotecas més eficientes. Los trabajos
que desarrolla el grupo en la actualidad estdn centrados en el sistema notarial
europeo, la hipoteca y el derecho de superficie, la hipoteca y la propiedad
horizontal y la hipoteca sobre concesién administrativa. Sobre ello se sigue
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trabajando y se comienza, a partir de septiembre, a trabajar sobre hipoteca y
negocio fiduciario.

Common Core en Trento

El pr6ximo encuentro del Common Core de la Universidad de Trento
tiene lugar en junio en Turin. Posiblemente finalicen este afio los trabajos
sobre la hipoteca y, por primera vez, se pondrdn en comun los reports sobre
propiedad horizontal. Siguen también los trabajos sobre transmisién de la
propiedad inmueble (codirigido por la Prof. Luz Martinez) y la proteccién de
la misma (codirigido por la Prof. Martin Santiesteban), asi como el de dere-
chos reales limitados sobre inmuebles.

Todo ello sigue evidenciando el interés y la necesidad de seguir en el
camino de la aproximacién de los derechos reales en Europa.

V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS*

Sentencia de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09 PPU, Deticek

La sentencia que resefiamos versa una vez mds sobre el Reglamento
2201/2003, del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Concretamente
se refiere a una norma de competencia judicial internacional, el art. 20 del
Reglamento, que permite a las autoridades de un Estado miembro dictar medi-
das provisionales respecto a un menor, pese a no ser competentes respecto al
fondo de la controversia. En el asunto se plantea la relacion de dichas medidas
con otras anteriores dictadas por el tribunal competente en cuanto al fondo.

En el contexto del divorcio de un matrimonio mixto de eslovena e italia-
no un tribunal italiano dicta una medida provisional atribuyendo la custodia
exclusiva de la hija comun al padre. El mismo dia en el que se toma esta
medida, el 25 de junio de 2007, madre e hija abandonan Italia y se instalan en
Eslovenia. La resolucién italiana de medidas provisionales es reconocida en
Eslovenia conforme prevé el Reglamento. Sin embargo, el érgano judicial
esloveno decide mediante auto dictado el 2 de febrero de 2009 suspender la
ejecucion hasta que no concluya el procedimiento que respecto a la custodia
se estaba tramitando en Italia.

Paralelamente, la madre de la nifia inicia en Eslovenia un procedimiento
en el que solicita la custodia de la nifia, que se le otorga con caracter provisio-
nal el 9 de diciembre de 2008 en base al art. 20 del Reglamento. Se considera
que la nifia se ha integrado en su nuevo entorno social y que su regreso a
Italia le supondria un trauma psiquico irreversible. El recurso prejudicial trae
causa de este procedimiento y plantea si un érgano jurisdiccional de un Esta-
do miembro puede declararse competente en virtud del art. 20 del Reglamen-
to para dictar una medida cautelar en el supuesto de que el érgano competen-
te respecto al fondo de la disputa haya ya adoptado una medida provisional y
ésta haya sido declarada ejecutiva en el foro.

* Catedratica de Derecho Internacional Privado. Universidad de Barcelona.
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El Tribunal de Justicia inicia su argumentacién recordando que para
interpretar las disposiciones de Derecho comunitario hay que tener muy
especialmente en cuenta los objetivos que persiguen. También recuerda su
jurisprudencia previa respecto al art. 20 del Reglamento (asunto C-523/07,
caso «A») que condiciona la adopcién de medidas cautelares por parte de un
juez no competente en cuanto al fondo, al cumplimento de tres requisitos
acumulativos: (a) que se trate de medidas de cardcter urgente, (b) que tales
medidas se refieran a personas o bienes que estén presentes en el Estado
miembro en cuestidn y (c) que tales medidas tengan cardcter provisional.

El Tribunal de Justicia sefiala que la urgencia se refiere tanto a la situacién
en que se encuentra el menor como a la imposibilidad practica de presentar la
demanda frente al juez competente en cuanto al fondo. A partir de esta premi-
sa se establece que no concurre la urgencia pues el tribunal competente en
cuanto al fondo de hecho ya ha intervenido dictando una medida provisional.
Reconocer una situacién de urgencia en un caso como el de autos seria contra-
rio al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales instau-
rado por el Reglamento. Si un cambio de circunstancias que se produce como
consecuencia de un proceso gradual permitiera a un juez no competente en
cuanto al fondo modificar una decisioén de custodia previamente dictada por el
juez competente, la lentitud del procedimiento de ejecucién contribuiria a
crear las circunstancias para frustrar el reconocimiento mutuo.

Se sefiala asimismo que el reconocimiento de una situaciéon de urgencia
seria contrario al objetivo de evitar los traslados ilicitos de menores pues el
art. 20 servirfa de instrumento para permitir prolongar la situacién de hecho
creada por la sustraccion del menor.

La sentencia Deticek nuevamente corrobora la impresion de que las sen-
tencias dictadas por el Tribunal de Justicia prestan escasa atencién a los inte-
reses privados de las partes, centrandose casi de manera exclusiva en la salva-
guarda de la 16gica de integracion. Si atendemos a las circunstancias del caso
advertiremos que la nifia, que entonces tenia diez afios, fue trasladada a Eslo-
venia el 25 de junio de 2007 mientras que la sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia se produce en diciembre de 2009. Desde el punto de vista del
interés superior de la nifia, que de acuerdo con el Convenio de Naciones Uni-
das sobre los derechos del nifio deberia ser la consideracion principal, parece
indudable que se ha producido un cambio de circunstancias que deberia ser
tenido en cuenta. El Tribunal inicamente hace referencia a ello en el apartado
60° de la Sentencia, en el que de manera lacénica sefiala que la apreciacion
de las circunstancias de la menor debe efectuarse en el marco de un procedi-
miento frente al 6rgano competente en cuanto al fondo.

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo [COM (2009) 154 final]

El Derecho internacional privado de sucesiones se caracteriza en el
momento actual por una gran diversidad normativa, pues se basa esencial-
mente en normas nacionales, distintas en cada Estado. Son muy escasos los
Tratados internacionales en la materia. EI Convenio de La Haya de 1989
sobre ley aplicable en materia de sucesiones, debido a su complejidad, tinica-
mente ha sido ratificado por los Paises Bajos y tan solo el Convenio de La
Haya de 1961 sobre la ley aplicable a las disposiciones testamentarias, con
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un ambito de aplicacién material muy reducido, ha obtenido un importante
nimero de ratificaciones. La publicacion de la Propuesta de Reglamento en
materia de sucesiones inicia, por consiguiente, la tramitacién de un texto
legislativo que puede comportar importantes beneficios para el nimero cre-
ciente de ciudadanos de la Unién Europea que se ven involucrados en suce-
siones internacionales. Prueba de ello es el interés despertado por la Propues-
ta tanto en circulos académicos (véanse por ejemplo los extensos Comentarios
formulados por un Grupo de trabajo del Instituto Max Planck de Hamburgo,
disponibles en http://www.mpipriv.de/ww/de/pub/content13855.cfm y la
ponencia de A. Bonomi en la Jornada «I.’autonomia de la voluntat i el Dret
de successions», celebrada en Barcelona el 30 de abril de 2010), profesiona-
les (véase el Seminario sobre las sucesiones mortis causa transfronterizas en
Europa organizado por el Consejo General del Notarido en Madrid el 7 de
mayo de 2010) como politicos (véase la Res. 558/VIII del Parlament de Cata-
lunya que contiene una toma de posicion respecto a la Propuesta de Regla-
mento que va mas alla del estricto control de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad, que le compete).

La Propuesta opta por una solucién monista tanto por lo que respecta a la
competencia de autoridades como en relacion a la ley aplicable. No distingue
en funcién de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes relictos y su
lugar de situacion sino que establece normas uniformes que abarcan a la tota-
lidad de la sucesion. En el sector de la competencia de autoridades la regla
general es que serdn competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en que tuviera su residencia habitual el causante en el momento de
su fallecimiento (art. 4). El concepto de 6rganos jurisdiccionales se define en
el texto de la Propuesta y comprende a cualquier autoridad que ejerza funcio-
nes en materia sucesoria por delegacion de las autoridades publicas. Por con-
siguiente, en los Estados cuyo notariado sigue el sistema latino las normas
son también aplicables a los notarios.

La regla general, que atribuye competencia a las autoridades del Estado
miembro correspondiente a la dltima residencia habitual, se complementa con
normas uniformes que prevén en qué supuestos pueden conocer los 6rganos de
los Estados miembros cuando el causante tiene su residencia habitual en un
Estado tercero en el momento en el que se produce el 6bito (art. 6), de forma
que las normas de competencia judicial internacional de los Estados miembros
se ven totalmente desplazadas. Mientras que instrumentos anteriores como el
Reglamento 44/2001 o, en menor medida, el Reglamento 2201/2003 remitian a
las normas nacionales, en la Propuesta se opta por una regulacién directa de las
competencias residuales. Se establece que, si la tltima residencia habitual del
causante se hallaba en un Estado tercero, serdn competentes los érganos juris-
diccionales de un Estado miembro cuando alguno de los bienes de la sucesion
esté situado en dicho Estado. Si la demanda se refiriera inicamente a dicho
bien su sola ubicacién en el foro bastarfa para que el tribunal pudiera declararse
competente. En los demds supuestos serd ademas necesario que concurra algin
otro vinculo con el Estado de situacién del bien, a saber, que el difunto hubiera
tenido su residencia habitual en dicho Estado miembro en los cinco afios ante-
riores al 6bito o fuera nacional de dicho Estado o dicho Estado fuera el Estado
de residencia habitual de un heredero o legatario. En todos estos casos el tribu-
nal del lugar de situacién del bien sera competente para pronunciarse respecto
a la totalidad de la sucesion, resolviéndose las situaciones de litispendencia
conforme a la regla del prior tempore establecida en el art. 13 de la Propuesta.
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Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la regla solo opera en relacién a otros
Estados miembros.

Se incorpora asimismo el mecanismo de remision a los érganos jurisdic-
cionales mejor situados contenido en el art. 15 del Reglamento 2201/2003,
en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Este mecanismo, total-
mente ajeno a la tradicién juridica espafiola, es en gran medida un mecanis-
mo de cooperacién de autoridades que permite a un érgano jurisdiccional,
competente en virtud de las normas comunitarias, no ejercer su competencia
e invitar a las partes a plantear la demanda dentro de un plazo determinado
frente a un 6rgano de otro Estado miembro. Dicho érgano ha de declararse
competente en un plazo maximo de ocho semanas desde que se le somete el
asunto. El mecanismo se acciona a peticidon de una de las partes y depende
esencialmente de que el 6rgano jurisdiccional requerido sea un 6rgano mejor
situado. Conforme a la Propuesta tal circunstancia solo se produce si el cau-
sante ha elegido la ley de ese otro Estado miembro como ley de la sucesion.

El mecanismo de transmision del asunto plantea no pocas incertidum-
bres. En primer lugar, habria que sefialar que existen grandes dudas respecto
a su operatividad practica en el marco del Reglamento 2201/2003, sobre todo
en aquellos Estados miembro que, como Espafia, no han adecuado su norma-
tiva procesal interna. En el caso concreto que nos ocupa el mecanismo parece
ademds utilizarse para evitar los problemas que a algunos Estados miembros,
y en concreto al Reino Unido, les plantea la aplicacion de Derecho extranje-
ro. Ello parece en exceso reduccionista, pues pueden producirse otros supues-
tos en los que exista un érgano jurisdiccional mejor situado que el declarado
competente en virtud de las reglas de la Propuesta. Por ejemplo, no es desca-
bellado imaginar un caso en que los herederos y legatarios y el caudal relicto
se ubiquen en un Estado miembro diferente de aquel en el que el causante
tuvo su ultima residencia habitual. En tales circunstancias pareceria aconse-
jable que se pudiera accionar el mecanismo de remisién a fin de que conozca
un érgano jurisdiccional mejor situado desde el punto de vista de la proximi-
dad geografica, aunque tal érgano haya de aplicar Derecho extranjero. En
este sentido no estd demds poner de relieve que las objeciones de principio
que plantea el Reino Unido frente a la aplicacion de Derecho extranjero
suponen de hecho un cuestionamiento del método conflictual.

Si lo que pretende favorecer la remisién es meramente la correlacion
forum-ius de manera que el tribunal competente pueda aplicar su propio
Derecho material seria mas 16gico permitir la prorrogacién de foro, que sor-
prendentemente no se contempla. La Propuesta de Reglamento permite al
causante optar por la aplicacion de la ley de su nacionalidad que en tal caso
desplaza a la ley de la dltima residencia habitual. Seria aconsejable que el
causante pudiera en paralelo establecer la competencia de las autoridades del
Estado del que es nacional, pues solo la prorrogacién de foro puede garanti-
zar la correlacién forum-ius. El mecanismo de la transmisidn al juez mejor
situado depende de un ctimulo de circunstancias que se hallan fuera del con-
trol del causante, como son la peticiéon de una de las partes, un juicio de
oportunidad del tribunal de la residencia habitual y el cumplimiento de unos
plazos. La mayor certeza que comporta la prorrogacién de foro seria ademas
un factor positivo para la planificacién de la sucesion.

Como ya se ha adelantado la ley que rige la totalidad de la sucesidn,
desde su apertura hasta la transmisién definitiva de la herencia a los causaha-
bientes, es la ley de la ltima residencia del causante. Con caracter limitado
se admite una professio iuris a favor de la ley nacional. La ley aplicable no se
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somete a ninguna condicién de reciprocidad de forma que rige aunque sea la
de un Estado no contratante y solo puede dejar de aplicarse en caso de que
resulte incompatible con el orden publico del foro. Respecto a esta excepcion
ha de resaltarse que la version espafola de la Propuesta contiene un error
pues el hecho de que las disposiciones respecto a la legitima sean diferentes
a las contenidas en el Derecho del foro no es suficiente para considerar apli-
cable el orden publico.

El caricter universal de las normas de conflicto, esto es, el hecho de que
no se excluya la aplicacion del Derecho de Estados terceros tiene como con-
secuencia que el actual art. 9.8 del CC deje de aplicarse en los supuestos
internacionales. El art. 28.2 de la Propuesta aclara que los Estados miembros
no estdn obligados a aplicar el Reglamento a los supuestos internos, por lo
que el art. 9.8 continuaria rigiendo en el 4ambito interregional. La futura
norma comunitaria incide, sin embargo, si el supuesto es internacional y
resulta aplicable el Derecho espafiol pues opera la remision directa. Cada
unidad territorial dentro de un Estado que tenga sus propias normas juridicas
en materia de sucesiones se considerard un Estado a efectos del Reglamento.
Por consiguiente, si un extranjero, que tuvo su tdltima residencia habitual en
Navarra, fallece sera aplicable el Derecho navarro. En cambio, la Propuesta
no resuelve adecuadamente la situacion que se produce si el Derecho aplica-
ble es el Derecho de la nacionalidad, pues la consideracion de las unidades
territoriales como Estados no permite determinar con certeza cual es el Dere-
cho que rige si fallece un espafiol que tuvo su tltima residencia habitual en el
extranjero. Ahora bien si se tiene en cuenta que la aplicacién del Derecho
espaifiol se produce en dicho caso como consecuencia de la eleccién del cau-
sante de nacionalidad espafiola cabe esperar que la professio iuris habra
especificado si se refiere al Derecho civil comtn o a alguno de los Derechos
forales. Para aclarar que el causante no puede elegir cualquiera de los Dere-
chos espafioles sino que estd vinculado al correspondiente a su vecindad civil
serfa, sin embargo, aconsejable que el futuro Reglamento incorporara una
disposicion a tal efecto.

Especial mencién merece la regulacion de los pactos sucesorios. La vali-
dez del pacto se admite aunque tal acuerdo no sea valido conforme a la ley
rectora de la sucesion de una de las personas a las que afecta, pues basta que
una sola de las leyes sucesorias concernidas considere al pacto valido para
que éste rija y despliegue sus efectos conforme a dicha ley. Por consiguiente,
la Propuesta se inspira claramente en un favor validitatis, aunque se incorpo-
ra un precepto que salvaguarda los derechos de terceros que no sean parte en
el pacto.

En el dmbito del reconocimiento y ejecucion de decisiones y actos autén-
ticos se propone la extension del sistema establecido por el Reglamento
44/2001. Las resoluciones se reconoceran, por tanto, sin necesidad de recu-
rrir a ningin procedimiento especial, pudiendo dnicamente denegarse el
reconocimiento si concurre alguno de los motivos tasados establecidos en el
art. 30 de la Propuesta. La denegacion puede producirse si la resolucién es
manifiestamente contraria al orden publico del foro, si tal resolucién fue dic-
tada en rebeldia y el demandado no fue adecuadamente notificado o si dicha
resolucién es incompatible con otra resolucién dictada bien en el foro, bien
en otro Estado, si en éste ultimo caso retne las condiciones para ser recono-
cida. Por lo que respecta a los actos auténticos que tengan fuerza ejecutiva
serdn declarados ejecutivos en otro Estado miembro de conformidad con el
procedimiento previsto en el Reglamento 44/2001.
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La Propuesta, ademads de abordar las cuestiones cldsicas de Derecho
internacional privado (competencia de autoridades, ley aplicable, y reconoci-
miento y ejecucion de decisiones), introduce un certificado europeo de here-
dero. Este certificado serd expedido a peticién de cualquier persona que tenga
que justificar la cualidad de heredero o legatario o los poderes de ejecutores
testamentarios o de terceros administradores a fin de acreditar la cualidad de
tales y no tendrd cardcter obligatorio, por lo que no sustituye a los certifica-
dos internos en aquellos Estados que como Alemania conocen dicha figura.
Una vez expedido, serd, sin embargo, reconocido de pleno derecho en todos
los Estados miembros como prueba de la cualidad de heredero y legatario o
de los poderes de terceros administradores, gozando de una presuncién de
veracidad y de importantes efectos en relacion a terceros. Asf se establece
que cualquier persona que entregue bienes a una persona designada en un
certificado queda liberada, salvo que concurra mala fe y dicha persona hubie-
ra tenido constancia de que el contenido del certificado es incorrecto. Se
estipula también que el certificado constituye un titulo valido para la inscrip-
cién de la adquisicidn sucesoria en los Registros publicos de los Estados en
que estén ubicados los bienes. Por consiguiente, el certificado tiene impor-
tantes repercusiones en el plano material por lo que de adoptarse la Propuesta
serd, sin lugar a dudas, imprescindible realizar modificaciones del Derecho
interno.

La Propuesta de Reglamento es sin lugar a dudas uno de los proyectos
mads ambiciosos del legislador comunitario. Tiene una evidente complejidad
técnica e importantes efectos sobre el Derecho material. Para Espafia es un
proyecto sumamente importante, por el elevado nimero de extranjeros resi-
dentes en nuestro territorio y también por la emigracién masiva al extranjero
que se produjo en los afios sesenta, como consecuencia de la cual existen
muchos supuestos en los que espafioles son propietarios de bienes tanto en
Espafia como en el extranjero. Convendrd, por consiguiente, estar muy aten-
tos a las negociaciones que se lleven a cabo en Bruselas.

VI. DERECHO AN:I‘IDISCRIMINACION
EN LA UNION EUROPEA

ALEJANDRA DE LAMA AYMA *

I.  Jurisprudencia TJCE

STICE 13 abril 2010 (nacionalidad), Asunto C-73/08, que tiene por objeto
una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE,
por la Court constitutionnale (Bélgica), mediante resolucién de 14 de
febrero de 2008 recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de febrero
de 2008 en el procedimiento entre Nicolas Bressol y otros, Céline Chave-
rot y otros y Gouvernement de la Communauté frangaise.

Los recurrentes alegan que el Decreto de 16 de junio de 2006 vulnera el
principio de no discriminacién al tratar de manera diferente a los estudiantes

* Profesora Lectora de Derecho Civil. Universitat Autonoma de Barcelona.
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residentes y a los no residentes sin que ello tenga justificacion valida pues
mientras que los primeros tienen acceso libre a los estudios, los segundos ven
limitada su matricula conforme a un limite maximo.

Se declara aplicable la Directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de
la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros. A menos que esté justificada objetiva-
mente y sea proporcionada al objetivo perseguido, una disposiciéon de un
Estado miembro debe considerarse indirectamente discriminatoria cuando,
por su propia naturaleza, puede afectar mas a los nacionales de otros Estados
miembros que a los propios nacionales e implique, por consiguiente, el ries-
go de perjudicar a los primeros.

La normativa nacional analizada establece una desigualdad de trato entre
estudiantes residentes y no residentes y ese requisito es mds facil de cumplir
por los nacionales belgas que residen normalmente en Bélgica que por los
nacionales de otros Estados miembros que no suelen hacerlo. De ello resulta
que la normativa controvertida afecta mas por su propia naturaleza a los
nacionales de otros Estados miembros que a los propios y, por tanto, perjudi-
ca a los primeros. La desigualdad de trato del Decreto de 16 de junio de 2006
constituye una discriminacion indirecta por razén de la nacionalidad prohibi-
da a menos que esté justificada objetivamente, sea adecuada para conseguir
un objetivo legitimo y no exceda de lo necesario para conseguirlo. Debe
determinarse si la calidad de la ensefianza o el riesgo de ausencia de profesio-
nales sanitarios cualificados nacionales pueden justificar dicha desigualdad.
Una preocupacion por una excesiva carga financiera de la ensefianza superior
no justifica la desigualdad de trato entre estudiantes cuando aquélla se deter-
mina conforme a un sistema de partida cerrado.

STICE 12 enero 2010 (edad), Asunto C-229/08, que tiene por objeto una
peticién prejudicial planteada, con arreglo al art. 234 CE por el Verwal-
tungsgeicht Frankfurt am Main (Alemania), mediante resolucién de 21
de abril de 2008, recibida ante el Tribunal de Justicia el 28 de mayo
de 2008 en el procedimiento entre Colin Wolf y Stadt Frankfurt am Main.

Tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 2000/78/CE del Parla-
mento europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion. La normativa nacional analizada establece como edad médxima para la
contratacién como bombero los 30 afios lo cual debe considerarse una dife-
rencia de trato basada en la edad en el sentido del art. 2.2 de la Directiva.

El articulo 4.1 de la Directiva establece que la diferencia de trato no serd
discriminatoria cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional de
que se trate o de su contexto, una caracteristica concreta sea un requisito pro-
fesional esencial y determinante siempre que el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado. El art. 6.1 de la Directiva establece que las diferen-
cias de trato por motivos de edad no constituirdn una discriminacion si estan
justificadas objetiva y razonablemente por una finalidad legitima.

Debe entenderse que la normativa nacional analizada que limita la edad
mdaxima de contratacion para el puesto de bombero estd justificada y no es
discriminatoria porque la aptitud fisica es una caracteristica vinculada a la
edad y constituye un requisito profesional esencial y determinante para la

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1376 Anuario de Derecho Civil

actividad profesional de que se trata y para su ejercicio. El servicio técnico de
bomberos exige para determinadas intervenciones, una capacidad fisica
excepcionalmente elevada que dnicamente tienen los funcionarios mas jove-
nes por lo que la edad maxima de contratacion tiene el objetivo de garantizar
que los bomberos puedan realizar las funciones que exigen esa capacidad
durante un periodo relativamente largo de su carrera. La aptitud fisica es una
caracteristica vinculada a la edad por lo que el objetivo perseguido por la
normativa es legitimo y la limitacion de la edad médxima de contratacién una
medida adecuada y proporcionada para conseguirlo.

STICE 12 enero 2010 (edad), Asunto C-341/08, que tiene por objeto una
peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE,
mediante resolucion de 25 de junio de 2008, recibida ante el Tribunal de
Justicia el 24 julio 2008, en el procedimiento entre Domnica Petersen y
Berunfungsausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe.

El articulo 2.5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 noviembre
de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una medida nacional por la que se establezca un limite de edad méxi-
mo para el ejercicio de la profesion de dentista concertado, en el caso de
autos 68 afios, cuando dicha medida tiene la unica finalidad de proteger la
salud de los pacientes contra la disminucién de facultades de los referidos
dentistas a partir de la citada edad, puesto que ese limite de edad no se aplica
a los dentistas no concertados.

El articulo 6.1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a tal medida cuando ésta tiene la finalidad de repartir entre las gene-
raciones las posibilidades de empleo en la profesion de dentista concertado,
si, habida cuenta de la situacién del mercado laboral de que se trata, la referi-
da medida es adecuada y necesaria para lograr dicho objetivo. Los medios
empleados para lograr dicho objetivo son adecuados y necesarios siempre
que exista una situacién en la que haya un nimero excedentario de dentistas
concertados o el riesgo latente de que se produzca tal situacion.

Corresponde al juez nacional determinar cudl de los objetivos persegui-
dos persigue tal medida y, por tanto, si es conforme a derecho o no. En caso
de que una norma nacional sea contraria a la Directiva, corresponde al juez
nacional no aplicarla aunque sea anterior a la Directiva y el ordenamiento
juridico nacional no prevea dejar de aplicarla.

II. Legislacion

Directiva 2010/13/UE, de 10 de marzo del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativa a la prestacion de ser-
vicios de comunicacion audiovisual (DO L 95, 15 abril 2010).

El articulo 9.1 c) de la Directiva establece en su apartado ii) que los Estados
miembros velardn por que las comunicaciones comerciales audiovisuales reali-
zadas por prestadores sujetos a su jurisdiccion se abstengan de «incluir o
fomentar cualquier discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico,
nacionalidad, religion o creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual».
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El articulo 15.1 de la Directiva dice que «Los Estados miembros velardn
por que, a efectos de la emision de breves resiimenes informativos, cualquier
organismo de radiodifusion televisiva establecido en la Union tenga acceso,
en condiciones justas, razonables y no discriminatorias, a acontecimientos
de gran interés piiblico transmitidos en exclusiva por un organismo de radio-
difusion televisiva bajo su jurisdiccion».

Directiva 2009/136/CE, de 25 de noviembre del Parlamento Europeo y del
Consejo de modificacién de la Directiva 2002/22/CE, de 7 marzo 2002
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion
con las redes y los servicios de las comunicaciones electrénicas, la Direc-
tiva 2002/58/CE, de 12 julio 2002, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrénicas y Reglamento (CE) nim. 2006/2004, de 2 octu-
bre 2004, sobre la cooperacién en materia de proteccion de los consumi-
dores (DO L 337, 18 diciembre 2009).

Se modifica el art. 25.3 de la Directiva 2002/22/CE cuyo nuevo texto
dice que «Los Estados miembros velardn por que todos los usuarios finales
a los que se preste un servicio telefonico disponible al piiblico puedan
acceder a los servicios de informacion sobre niimeros de abonados. Las
autoridades nacionales de reglamentacion estardn habilitadas para impo-
ner obligaciones y condiciones a las empresas que controlan el acceso a
los usuarios finales en materia de prestacion de servicios de informacion
sobre niimeros de abonados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
5 de la Directiva 2002/19/CE Directiva sobre acceso. Dichas obligaciones
y condiciones deberdn ser objetivas, equitativas, no discriminatorias y
transparentes».

El texto del nuevo art. 34.1 de la Directiva 2002/22/CE establece que
los Estados miembros garantizardn la disponibilidad de procedimientos
extrajudiciales transparentes, «no discriminatorios», sencillos y poco one-
rosos para tratar litigios no resueltos entre los consumidores y las empresas
suministradoras de redes o servicios de comunicaciones derivados de esta
Directiva.

Se establecen algunas medidas dirigidas a garantizar el acceso al servicio
por personas con discapacidad en condiciones equivalentes a las de otros
usuarios finales en el art. 23 bis, 26.4 6 27 bis apartado 4 de la Directiva.

Directiva 2009/138/CE, de 25 de noviembre del Parlamento Europeo y del
Consejo de seguro de vida, acceso a la actividad de seguro y de reaseguro
y su ejercicio (DOL 335, 17 diciembre 2009).

El articulo 151 de la Directiva garantiza el trato no discriminatorio de las
personas que presenten reclamaciones y establece que «El Estado miembro
de acogida exigird a la empresa de seguros distintos del seguro de vida que
garantice que las personas cuyas reclamaciones tengan su origen en hechos
ocurridos en su territorio no queden en situacion menos favorable por la
circunstancia de que la empresa cubra un riesgo del tramo 10 de la parte A
del anexo I, distinto de la responsabilidad del transportista, en régimen de
prestacion de servicios y no a través de un establecimiento situado en dicho
Estado».
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III. Informes

Informe de la Comisién Europea sobre igualdad entre hombres y mujeres
2010, Luxemburgo, 2010.

El Informe sobre igualdad entre hombres y mujeres 2010 sefiala que la
actual crisis econdémica ha alcanzado tal nivel que los logros en igualdad de
género se encuentran en peligro y denuncia que los efectos de la recesién
pueden recaer de forma mas acentuada sobre las mujeres. La crisis puede ser
utilizada como un argumento para recortar las medidas tomadas en el &mbito
de la igualdad de género y en esa linea parecen ir las respuestas actuales a la
crisis. Sin embargo, debe pensarse que precisamente los tiempos de crisis
ofrecen una oportunidad tnica para el cambio puesto que la igualdad de
género es un presupuesto para el crecimiento sostenible, el empleo, la com-
petitividad y la cohesién social. Una eficiente politica en igualdad de género
debe considerarse como parte de la solucién para salir de la crisis y cimentar
la construccién de una economia mas fuerte para el futuro.

Por ello, debe estrecharse la sinergia entre igualdad de género y empleo
para estimular un crecimiento sostenible. También es necesario apoyar la
conciliacion laboral y familiar por lo que las politicas deben incentivar que
los hombres participen més en el cuidado y responsabilidad familiar y debe
tenerse en cuenta que las familias monoparentales estdn a cargo principal-
mente de las mujeres. Debe promoverse la igualdad e inclusion social pues
las mujeres tienen un mayor riesgo de pobreza debido en parte a los bajos
sueldos, precarias condiciones de trabajo y una importante carga en las res-
ponsabilidades familiares. Ademads la pobreza afecta de forma mas acentuada
a mujeres que se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad:
madres solteras, mujeres ancianas solas, mujeres con discapacidades, muje-
res inmigrantes o pertenecientes a minorias étnicas. Debe también prevenirse
y combatirse la violencia de género. Por dltimo, es necesario que la igualdad
de género sea un elemento central y visible en las politicas.

La Comisién invita al Consejo europeo a urgir a los Estados miembros a
responder sin demora a los cambios y politicas indicados, especialmente:

— incrementar la dimensién de género en toda la estrategia europea
hasta 2020

— reducir las diferencias salariales

— asegurar la diversidad en los consejos de las empresas

— mejorar las medidas de conciliacién para hombres y mujeres (flexibili-
dad laboral, estimulo de la igualdad en la participacién de las responsabilida-
des familiares, facilitar el empleo a tiempo completo de hombres y muje-
res,...)
— intensificar los esfuerzos en la lucha contra la violencia de género

— asegurar la existencia de politicas de proteccion de mujeres en situa-
cién de especial vulnerabilidad

— asegurar que la perspectiva de género es tenida en cuenta en las res-
puestas a la crisis a nivel europeo y nacional considerando el diferente impac-
to que ésta tiene en hombres y mujeres

— renovar el compromiso adquirido por los Estados miembros en el Pacto
europeo por la igualdad de género

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



Crénica de Derecho Privado Europeo 1379

VII. DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA

JAVIER POU DE AVILES SANS*

I. Jurisprudencia del TJCE

STICE (Sala 3.7), de 15 de abril de 2010, Asunto C-518/08, que tiene por obje-
to una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Tribunal de grande instante de Paris (Francia) mediante resolucién de 29
de octubre de 2008, recibida en el Tribunal de Justicia el 27 de noviembre
de 2008, en el procedimiento entre Fundacién Gala-Salvador Dali, Visual
Entidad de Gestion Artistas Plasticos (VEGAP) y Société des auteurs dans
les arts graphiques et plastiques (ADAGP), Juan-Leonardo Bonet Domé-
nech, Eulalia-Maria Bas Dali, Maria del Carmen Doménech Biosca, Anto-
nio Doménech Biosca y Ménica Busquest Bonet.

A la luz de los objetivos perseguidos por la Directiva 2001/84, los Esta-
dos miembros disponen de libertad de eleccion legislativa para determinar las
categorias de personas que pueden disfrutar del derecho de participacién tras
el fallecimiento del autor de una obra de arte.

Procede responder a la primera cuestion planteada que el articulo 6, apar-
tado 1, de la Directiva 2001/84 debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una disposicién de Derecho interno, como la controvertida en el liti-
gio principal, que reserva el beneficio del derecho de participacién tnica-
mente a los herederos forzosos del artista, con exclusién de los herederos y
legatarios testamentarios.

Nada de lo dispuesto por la Directiva 2001/84 permite considerar que el
legislador de la Unién haya querido excluir la aplicacién de las reglas que
rigen la coordinacién entre los diferentes Derechos internos en materia suce-
soria, en particular las que forman parte del Derecho internacional privado y
estdn destinadas a resolver un conflicto de leyes como el planteado en el liti-
gio principal. A los efectos de la aplicacién de la disposicién nacional que
adapta el Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/84,
incumbe al tribunal remitente tener debidamente en cuenta todas las reglas
pertinentes dirigidas a resolver los conflictos de leyes en materia de atribu-
cion sucesoria del derecho de participacion.

II. Resoluciones del Consejo

Resolucién del Consejo de 1 de marzo de 2010 sobre el respeto de los derechos
de propiedad intelectual en el mercado interior (2010/C 56/01).

El Consejo realiza varias solicitudes a la Comision: 1.* Que detalle en
mayor medida el &mbito de las competencias, funciones y papel del Observa-
torio Europeo de la Falsificacién y la Pirateria, y respalde su actividad a tra-
vés de las estructuras institucionales existentes; 2.* Que, de acuerdo con el
articulo 18 de la Directiva 2004/48/CE y en estrecha colaboracién con los
Estados miembros, analice la aplicacién de dicha Directiva, incluyendo una
evaluacién de la eficacia de las medidas tomadas y, en caso necesario, pro-

* Profesor asociado de Derecho Civil. U. Auténoma de Barcelona. Abogado.
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ponga las modificaciones pertinentes para garantizar una mejor proteccion de
los derechos de propiedad intelectual; 3. Que estudie la conveniencia de
presentar una propuesta modificada de Directiva sobre medidas penales des-
tinadas a luchar contra la falsificacién y la pirateria, incluyendo una evalua-
cion de la medida en que la accidn es esencial para garantizar una aplicacién
eficaz de una politica de la Unién en un dmbito sometido a medidas de armo-
nizacion, asi como un estudio de las consecuencias, costes y beneficios de las
nuevas medidas; 4.* Que evalie, en estrecha cooperacién con los estados
miembros, cudl seria la mejor forma de mejorar la coordinacién, coopera-
cion, intercambio de informacidn y asistencia mutua entre todas las autorida-
des nacionales y europeas implicadas en la lucha contra la falsificacién y la
pirateria con la cooperacién de los actores econdmicos.

También insta a los Estados miembros a fin de que: 1.° Junto a la Comi-
si6n, consideren el modo de apoyar la revisién del Reglamento (CE)
nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, (Reglamento Bruselas I) a fin de simplificar la eje-
cucién transfronteriza de resoluciones judiciales para asegurar una protec-
cién eficaz de los derechos de la propiedad intelectual; 2.° Junto a la Comi-
sion, a que exploren cudl seria la mejor forma de utilizar la experiencia y los
conocimientos disponibles en la Unién Europea y en las oficinas nacionales
de la propiedad intelectual para estudiar las posibilidad de facilitar informa-
cién a los titulares de los derechos, en particular las pequefias y medianas
empresas, mediante el refuerzo de los portales y servicios de asistencia exis-
tentes y de posible nueva creacién, de modo que puedan proteger eficaz y
eficientemente su propiedad intelectual. Asimismo solicita a los Estados
miembros: 1.° Que comuniquen a la Comisién cualquier acuerdo vigente
sobre medidas practicas voluntarias destinadas a reducir la falsificacién y la
pirateria en el mercado interior; 2.° Que, junto con la Comisidn, trabajen
para fomentar unos niveles adecuados y eficaces de proteccion de la propie-
dad intelectual, tanto en acuerdos internacionales bilaterales y multilaterales;
también les pide a los Estados Miembros que elaboren estrategias nacionales
contra la falsificacién y la pirateria, estableciendo estructuras transparentes
de coordinacién en este dmbito.

Asimismo solicita al Observatorio Europeo de la Falsificacion y la Pira-
terfa que: 1.° Convoque reuniones periddicas de expertos, con representantes
de las autoridades publicas, 6rganos del sector privado y organizaciones de
consumidores, para promover soluciones satisfactorias y proporcionadas
contra la falsificacién y la pirateria, prestando especial atencién a la recopila-
cién de mejores practicas en los sectores publicos y privado, y cédigos de
conducta en los sectores privados, debiendo tener en cuenta, en su informe
anual, las conclusiones de las reuniones de expertos y mesas redondas perti-
nentes; 2.° Publique cada afio un informe anual global que abarque el ambi-
to, magnitud y principales caracteristicas de la falsificacién y la pirateria, as{
como sus consecuencias para el mercado interior. Dicho informe se preparara
con la informacién pertinente facilitada por las autoridades de los Estados
miembros, la Comisién y el sector privado, dentro de los limites de la legisla-
cién sobre proteccion de datos; y, 3.° Amplie el estudio de las causas, conse-
cuencias y efectos de violaciones de los derechos de propiedad intelectual en
la innovacién, competitividad, mercado laboral, sanidad, seguridad, creativi-
dad y diversidad cultural del mercado interior y a que estudie la necesidad de
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aplicar programas de formacidn a escala de la Unién Europea para los impli-
cados en la lucha contra la falsificacion y la pirateria.

III. Legislacion

El 14 de marzo de 2010 entré en vigor, por lo que respecta a la Unién
Europea, el tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor y el Tratado de la
OMPI sobre interpretacion Ejecucion y Fonogramas, adoptados en Ginebra
el 20 de diciembre de 1996 (2010/L 32/1).

IV. Otros documentos de interés

a) European Copyright Code

El 26 de abril de 2010 se public6 el European Copyright Code (Www.
copyrightcode.eu) Resultado final del proyecto conocido como Wittem Pro-
Jject, que se inici6 en el afio 2002 a instancias de un programa internacional
de tres universidades de los Paises Bajos (Radboud University of Nijmegen,
University of Amsterdam y Leiden University) y que en la actualidad
estd formado por investigadores sobre derechos de autor de toda la Unién
Europea.

Su finalidad consiste en promover transparencia y consistencia en el
derecho de autor europeo. Los investigadores que forman el proyecto consi-
deran que el mismo puede servir como herramienta para futuras armoniza-
ciones o unificaciones del derecho de autor a nivel europeo.

El Cédigo parte de un proyecto elaborado por un Drafting Commitee
integrado por los Profesores Quaedvlieg, Hugenholtz, Strowel, Visser, Dreier
y Hilty, que fue discutido ampliamente en una sesién plenaria de todos los
miembros del Wittem Project y otros expertos invitados ad hoc, tras la cual
nace el codigo definitivo que finalmente se ha publicado.

El mismo se divide en cinco capitulos que tratan, respectivamente: el
sujeto de los derechos de autor, la autoria y la propiedad de los derechos, los
derechos morales, los econémicos y, por ultimo, limites al ejercicio de los
derechos.

Para la elaboracién del Cédigo se han tenido en cuenta las siete directivas
que se han promulgado desde el afio 1991. Sin embargo, en ocasiones, se
desvia de ellas, por lo que no puede ser considerado una mera consolidacién
de lo dispuesto en las mismas.

En primer lugar, el Cédigo dedica, en el Capitulo I, sus primeros articulos
(1.1y 1.2) a definir cudles son los objetos de proteccion por parte de los dere-
chos de autor, considerando que se engloban dentro de los mismos cualquier
expresion en el campo de la literatura, el arte o la ciencia que constituya una
creacion intelectual original por parte de su autor y, en particular: palabras
escritas o recitadas, composiciones musicales, obras teatrales y coreografias,
pinturas, graficos, fotografias y esculturas, filmaciones, disefios industriales
y arquitecténicos; programas de ordenador y, por tltimo, colecciones, com-
pilaciones y bases de datos. Considera que no lo pueden ser, en si mismas,
como expresiones del campo de la literatura, arte o ciencia: los hechos, des-
cubrimientos, noticias y datos, las ideas y teorias ni los procedimientos,
método de operacién ni conceptos matematicos. En cuanto a exclusiones,

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



1382 Anuario de Derecho Civil

excluye expresamente del ambito de proteccion de los derechos de autor los
textos legislativos, administrativos y judiciales, asi como documentos oficia-
les publicados por autoridades publicas.

En el Capitulo II (arts. 2.1 a 2.4) dedicado a la autoria y a la propiedad de
los derechos, sigue la cldsica distincion entre los derechos morales y los eco-
némicos como componentes de los derechos de autor, prohibiéndose la
cesion respecto a los primeros. En cuanto a los derechos econémicos, se per-
mite expresamente que los mismos sean cedidos, licenciados o bien transmi-
tidos via herencia. En este punto, el Cddigo establece una interesante distin-
cién entre los términos «ceder» y «licenciar», exigiendo, para el primero de
ellos, y como requisito de validez, su constancia por escrito (art. 2.3).

En lo que respecta a las cesiones o a las licencias en exclusiva, el art. 2.4
del Cédigo establece que las mismas deben contener las siguientes especifica-
ciones minimas: a) el importe de la remuneracién del autor; b) el dmbito geo-
gréfico; ¢) el modo de explotacidn; d) la duracién de la concesion. Lo novedo-
so del texto es que no sanciona con la nulidad Ia falta de cualquiera de estos
requisitos, sino que establece una regla legal sobre la extension de la conce-
sién tomando como pardmetro el motivo que ocasiond su otorgamiento.

En cuanto a los derechos morales, el texto contempla, en el Capitulo II1
(arts. 3.1 a 3.5), los siguientes: el de divulgacion; el de atribucion (paternidad
de la obra), que comprende tanto el derecho a ser identificado como autor, el
derecho a usar un seudénimo o al anonimato y el derecho a que se respete el
nombre o titulo designado por el autor, y el de integridad. No se incluyen
otros derechos morales, tales como, el de modificar la obra, retirarla del
comercio por cambio de convicciones morales o intelectuales o el de acceder
al ejemplar unico o raro de su obra, cuando se halle en poder de otro. Debe
destacarse que el Codigo atribuye diferentes plazos de duracién a los dere-
chos morales. Asi, respecto al primero de ellos (art. 3.2), concede un plazo de
duracién limitado, exclusivamente, a la vida del autor; mientras que para los
otros dos (arts 3.3 y 3.4) prevé que puedan extenderse mas alld de su muerte,
sin especificar su duracién concreta.

Introduce, asimismo, de forma adyacente, una posibilidad encubierta de
renuncia a los derechos morales de autor, permitiendo en su articulo 3.5 que
éste pueda «consentir no ejercerlos», siempre que tal consentimiento sea en
un dmbito limitado, emitido de forma inequivoca e informado, aunque no se
exige la forma escrita a esa renuncia temporal.

Por tltimo, y como interesante novedad, establece en su art. 3.6 un limite
a los derechos morales, en aquellos supuestos en que su ejercicio pueda dafiar
los intereses de terceras personas hasta un punto que sea manifiestamente
desproporcionado con los intereses del propio autor. Con otras palabras, san-
ciona expresamente el abuso de derecho en el ejercicio de los derechos mora-
les por parte de su autor. En el mismo sentido, establece que, tras la muerte
del autor, los derechos de atribucién (paternidad) e integridad solo podran ser
ejercidos de forma que tenga en cuenta la proteccion de la persona del autor
fallecido y los legitimos intereses de terceros.

El Capitulo IV (arts 4.1 a 4.6) se dedica a la regulacién de los derechos
econdémicos, contemplando los siguientes: de reproduccién, de distribucion,
de alquiler (right of rental, en la propia terminologia del Cédigo) y de comu-
nicacion publica.

Como novedad importante que afecta a todos ellos, existe unanimidad
entre los autores del texto en que el plazo actual de proteccion de los dere-
chos es, en la actualidad, demasiado largo, a pesar de lo anterior, no existe
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unanimidad entre ellos sobre cual deberia ser el plazo adecuado, por lo que
no se pronuncian en relacién con este extremo.

En cuanto al derecho de distribucidn se introduce en su art. 4.3, 2, siguien-
do lo que establecen las disposiciones en el ambito del derecho de marcas, el
agotamiento de ese derecho desde el momento en que el original o cualquier
copia de la obra se introducen en el mercado por el propio autor o por otro
con su consentimiento.

En lo que respecta al derecho de comunicacion puiblica, se especifica que
existe tal comunicacién desde el momento en que se dirige a una pluralidad
de personas, a excepcioén de que las mismas se hallen conectadas mediante
relaciones personales, apartdndose del término «dmbito estrictamente domés-
tico» (art. 4.5, 2).

El dltimo Capitulo, el V (arts 5.1 a 5.8) del Cédigo que resefiamos, estd
reservado a los limites a los derechos, y se divide en cuatro grandes grupos:
primero, por razén de usos con un minimo significado econémico; segundo,
por razén de las libertades de expresion e informacion; tercero, en los casos
en que se persiga la promocién de objetivos sociales, politicos y culturales, y,
en cuarto lugar, y de forma novedosa, en aquellos casos en que el uso se rea-
lice con la finalidad de mejorar la competencia.

Hay que resaltar que, en la mayoria de los casos, se permiten los usos sin
previa autorizacién ni remuneracién pero que, en determinados supuestos, no
hay exencion de la remuneracién. Son los casos de reportajes a los efectos
meramente internos en organizaciones, para usos relacionados con investiga-
cion cientifica, reproducciones realizadas por una persona fisica para su uso
privado, reproducciones para usos educativos y, en los supuestos englobados
en usos que se realicen con la finalidad de mejorar la competencia, en aque-
llos casos en que se den todas y cada una de las siguientes condiciones: que
el uso sea indispensable para competir en el mercado, que el titular del dere-
cho haya rehusado a licenciar, en términos razonables y que, ademads, el uso
no perjudique razonablemente los intereses del titular de los derechos.

Asimismo, se establece una cldusula de cierre (art. 5.5) en la que, con
cardcter general, cualquier otro uso que sea comparable a los antes expuestos
igualmente estard permitido sin necesidad de autorizacién del autor, siempre
que no entre en conflicto con la normal explotacién de la obra, ni perjudique
de forma irrazonable los intereses del autor o del titular de los derechos,
teniendo en cuenta los legitimos intereses de terceras personas.

También, de forma general, se establece en su art. 5.7, punto 1, que cual-
quier remuneracidon que deba establecerse al amparo de lo dispuesto en ese
capitulo, debe ser justa y adecuada.

b) Audiencia ptiblica del Comité Economico y Social Europeo

El 9 de febrero de 2010, el Comité Econémico y Social Europeo (CESE)
celebré una audiencia publica sobre los derechos de autor, especialmente
orientada hacia la musica. (www.eesc.europa.eu) (CES/10/16).

En la misma se examinaron varios aspectos, por ejemplo, la remunera-
cion, el significado del concepto de «comunicacién publica» (public perfor-
mance), las sanciones por explotacion ilegal y el funcionamiento de las
sociedades de gestion colectiva. El debate se centrd, asimismo, en la impor-
tancia de reforzar el marco juridico y de proteger los derechos de propiedad
intelectual, lo cual figura en el programa de la Presidencia espafiola como
cuestion relevante tanto para la UE como en la esfera mundial.
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VIII. DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA

BELEN TRIGO GARCIiA*
I. Legislacion
A. LEGISLACION COMUNITARIA

Directiva 2010/13/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo
de 2010, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la presta-
cion de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de servicios de
comunicacién audiovisual) (DOUE L 95, de 15 de abril de 2010, 1-24).

La presente Directiva, en aras de una mayor racionalidad y claridad, pro-
cede a la codificacién de la Directiva 89/552/CEE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros relativas a la prestacion de servicios de comunicacién audiovisual
(Directiva de servicios de comunicacién audiovisual), y sus modificaciones.

Esta normativa define el concepto de responsabilidad editorial, elemento
fundamental para determinar el papel de prestador del servicio de comunica-
cién, entendida como el ejercicio de control efectivo tanto sobre la seleccion
de los programas como sobre su organizacion, ya sea en un horario de pro-
gramacion cronoldgico, en el caso de las radiodifusiones televisivas, ya en un
catalogo, en el caso de los servicios de comunicacién audiovisual a peticién
(art. 1.1.° apartado c).

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad editorial no
implica necesariamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legisla-
ci6én nacional por los contenidos o los servicios prestados. Por otra parte, los
Estados miembros pueden especificar con mayor detalle aspectos de esta
definicion, sobre todo del concepto de «control efectivo», cuando adopten las
disposiciones necesarias para la aplicacion de la presente Directiva.

También en materia de responsabilidad, el art 28 prevé, sin perjuicio de
las demads disposiciones civiles, administrativas o penales adoptadas por los
Estados miembros, que cualquier persona fisica o juridica, independiente-
mente de su nacionalidad, cuyos legitimos derechos, en particular en relacién
con su honor y su reputacion, hayan sido lesionados como consecuencia de
una afirmacién errénea realizada en un programa de television, debera poder
disponer de un derecho de réplica o de medidas equivalentes. No obstante,
podra desestimarse la solicitud del ejercicio del derecho de réplica o de las
medidas equivalentes si no estuviere justificada, si constituyere un acto puni-
ble, si comprometiera la responsabilidad civil del organismo de radiodifusién
televisiva o si fuere contraria a las buenas costumbres.

Finalmente, la Directiva 2010/13/UE se entiende sin perjuicio de las
exenciones en materia de responsabilidad establecidas por la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior
(Directiva sobre el comercio electrénico).

* Profesora contratada doctor de Derecho civil, Universidad de Santiago de Compostela.
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B. LEGISLACION NACIONAL DE INCORPORACION AL DERECHO INTERNO DE
NORMAS COMUNITARIAS

L. 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mer-
cancias (BOE 273, de 12 de noviembre de 2009, 94903-94930).

La ley 15/2009 no deriva de manera directa de la normativa comunitaria;
propiamente, pretende adaptar el Derecho del contrato de transporte terrestre
espaiol al modelo contemplado por los convenios internacionales en la mate-
ria, basicamente al Convenio de transporte internacional de mercancias por
carretera (CMR) y a las Reglas Uniformes CIM/1999. Con ello se sigue el
ejemplo de otros paises europeos, actualizando el régimen juridico del con-
trato de transporte terrestre de mercancias tanto por lo que se refiere al trans-
porte por carretera como por ferrocarril. Se logra asi una aproximacion del
régimen juridico del transporte terrestre de mercancias internacional y el
puramente interno.

Con cardcter general, el art. 47.2.° (Supuestos de responsabilidad) dispo-
ne que, a falta de regulacién especifica, el incumplimiento por el porteador
de otras obligaciones derivadas del contrato de transporte se regird por las
normas generales de la responsabilidad contractual. Ahora bien, desde la
perspectiva de la responsabilidad extracontractual, cabe destacar el art. 63
(Aplicacion del régimen de responsabilidad a las diversas acciones) en mate-
ria de Responsabilidad del porteador (Capitulo V). De acuerdo con este pre-
cepto, el régimen de responsabilidad previsto en este capitulo serd aplicable a
toda accién que persiga una indemnizacién por dafios y perjuicios derivados
del transporte, con independencia de cudl sea el procedimiento a través del
que se ejercite o su fundamento contractual o extracontractual, tanto si se
hace valer frente al porteador como si se dirige contra sus auxiliares.

L. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (BOE 283, de 24 de noviembre de 2009, 99570-
99593).

El articulo 21 de la L. 17/2009 (vid. supra la resefia de Carlos Gémez, en
el apartado «Espafia. Legislacién»), sobre seguros y garantias de responsabi-
lidad profesional, dispone que se podrd exigir a los prestadores de servicios,
en norma con rango de ley, la suscripcion de un seguro de responsabilidad
civil profesional u otra garantia equivalente que cubra los dafios que puedan
provocar en la prestacion del servicio en aquellos casos en que los servicios
que presten presenten un riesgo directo y concreto para la salud o para la
seguridad del destinatario o de un tercero, o para la seguridad financiera del
destinatario. La garantia exigida debera ser proporcionada a la naturaleza y
alcance del riesgo cubierto.

Cuando un prestador que se establezca en Espafia ya esté cubierto por un
seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantia equivalente o com-
parable en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en
términos de riesgo asegurado, suma asegurada o limite de la garantia en otro
Estado miembro en el que ya esté establecido, se considerard cumplida la
exigencia a la que se refiere el apartado anterior. Si la equivalencia con los
requisitos es sélo parcial, podra exigirse la ampliacién del seguro u otra
garantia hasta completar las condiciones que se hayan establecido en la
norma que lo regula.
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L. 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio (BOE 308, de 23 de diciembre de 2009, 108507-108578).

Tras la aprobacién de la L. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que incorpora parcial-
mente al Derecho espafiol la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, resulta necesario proceder, con cardcter complementario, a la
adaptacion de varias leyes a la nueva regulacion. La finalidad buscada es
impulsar una mejora global del marco regulatorio del sector servicios, para
asi obtener ganancias de eficiencia, productividad y empleo en los sectores
implicados, ademds de un incremento de la variedad y calidad de los servi-
cios disponibles para empresas y ciudadanos.

Entre estas leyes objeto de adaptacion se encuentra la L. 2/1974, de 13 de
febrero, sobre Colegios Profesionales. En concreto se afiade el art. 13 (visado).
Conforme a este precepto, los Colegios de profesiones técnicas visaran los tra-
bajos profesionales en su dmbito de competencia inicamente cuando se solici-
te por peticién expresa de los clientes, incluidas las Administraciones Publicas
cuando actien como tales, o cuando asi lo establezca el Gobierno mediante
Real Decreto, previa consulta a los colegiados afectados. El objeto del visado
serd comprobar, al menos, (a) La identidad y habilitacion profesional del autor
del trabajo, utilizando para ello los registros de colegiados, y (b) la correccién
e integridad formal de la documentacién del trabajo profesional de acuerdo con
la normativa aplicable al trabajo del que se trate, sin comprender el control
técnico de los elementos facultativos del trabajo profesional.

En todo caso, el visado informard sobre la responsabilidad que asume el
Colegio. En efecto, en el supuesto de dafios derivados de un trabajo profesio-
nal que haya visado el Colegio, en el que resulte responsable el autor del
mismo, el Colegio responderd subsidiariamente de los dafios que tengan su
origen en defectos que hubieran debido ser puestos de manifiesto por el Cole-
gio al visar el trabajo profesional, y que guarden relacién directa con los
elementos que se han visado en ese trabajo concreto.

L. 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de
los consumidores y usuarios (BOE 315, de 31 de diciembre de 2009,
112039-112060).

De acuerdo con lo establecido en su disposicién final tercera (Incorpora-
cion del derecho de la Unién Europea), la L. 29/2009 incorpora al ordena-
miento juridico interno la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales des-
leales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas
97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.
Igualmente, se incorpora en esta ley la Directiva 2006/114/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad
engafosa y publicidad comparativa.

Su articulo tercero modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, apro-
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bado por el RD Leg. 1/2007, de 16 de noviembre. Desde la perspectiva del
derecho de dafios, interesa la nueva redaccion dada al art. 19, cuyo apartado 2.°
in fine sefiala que no tienen la consideracion de précticas comerciales las rela-
ciones de naturaleza contractual, que se regirdn conforme a lo previsto en el art.
59. Ello no obsta, en cambio, la aplicacioén de las normas que regulen las prac-
ticas comerciales que puedan afectar a la salud y seguridad de los consumido-
res y usuarios, incluidas las relativas a la seguridad de bienes y servicios.

L. 7/2010, de 31 de marzo, general de la comunicacién audiovisual (BOE 79,
de 1 de abril de 2010, 30157-30209).

Una de las funciones de la L. 7/2010 es la transposicion de la Directiva
2007/65/CE de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre del 2007, de forma que se garan-
tice el pluralismo y los derechos de los consumidores. Por otra parte, se pre-
tende compendiar la normativa vigente ain valida, actualizar aquellos aspec-
tos que han sufrido importantes modificaciones y regular las nuevas
situaciones carentes de marco legal. Se responde asi a la creciente importan-
cia del sector audiovisual, hasta el momento, basado en la explotacion tradi-
cional de la radio y television analdgica. Ahora bien, la irrupcion de la tecno-
logfa digital supone un cambio de las condiciones técnicas que implica, a su
vez, un aumento en el acceso a los medios audiovisuales y la evolucién de los
modelos de negocio.

En materia de responsabilidad, el art. 7.2° (los derechos del menor) dis-
pone que, en todo caso, los prestadores del servicio de comunicacién audio-
visual tendrdn responsabilidad subsidiaria sobre los fraudes que se puedan
producir a través de estos programas. Y, en general, el infractor habrd de
reponer la situacion alterada a su estado originario y resarcir los dafios y per-
juicios causados, siempre que técnicamente sea posible (art. 61.3°, responsa-
bilidad por la comisién de infracciones).

De forma parecida a los dispuesto por la normativa comunitaria, se
entiende por responsabilidad editorial el ejercicio de control efectivo tanto
sobre la seleccion de los programas como sobre su organizacidn, ya sea en un
horario de programacién cronolégico o en un catdlogo de los servicios de
comunicacién audiovisual. La responsabilidad editorial no implica necesa-
riamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legislacion nacional por
los contenidos o los servicios prestados (art. 13, responsabilidad editorial).

L. 8/2010, de 31 de marzo, por la que se establece el régimen sancionador
previsto en los Reglamentos (CE) relativos al registro, a la evaluacién, a
la autorizacién y a la restriccién de las sustancias y mezclas quimicas
(REACH) y sobre la clasificacion, el etiquetado y el envasado de sustan-
cias y mezclas (CLP), que lo modifica (BOE 79, de 1 de abril de 2010,
30210-30221).

En el supuesto de vulneracién de la presente normativa, el infractor que-
dara obligado a la reposicién de la situacion alterada por el mismo a su esta-
do originario, asi como a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causa-
dos. En los casos de dafios medioambientales, el infractor estard obligado a la
reparacion en los términos de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Respon-
sabilidad Medioambiental (art. 14, reparacion del dafio e indemnizacién).
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II. Jurisprudencia

A. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

STICE (Sala cuarta), de 22 de diciembre de 2009 (asunto C-301/08). Res-
ponsabilidad de las compaiifas aéreas en caso de accidente.

El Tribunal se ha pronunciado sobre una peticién de decisiéon prejudicial
presentada en el marco de un litigio entre la Sra. Bogiatzi, y la sociedad
Luxair, société luxembourgeoise de navigation aérienne SA (en lo sucesivo,
«Luxair»), y la asociacién alemana Deutscher Luftpool, en relacién con la
reparacion solidaria de un dafio que sufrié como consecuencia de un acciden-
te sufrido durante el embarque en un avién de Luxair. Al respecto, entiende
que el Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte
aéreo internacional, firmado en Varsovia el 12 de octubre de 1929, en su ver-
sién modificada en dltimo lugar por los cuatro Protocolos adicionales de
Montreal de 25 de septiembre de 1975, no forma parte de las normas del
ordenamiento juridico comunitario cuya interpretacion es competencia del
Tribunal de Justicia. En todo caso, el Reglamento (CE) n°® 2027/97 del Con-
sejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compaififas
aéreas en caso de accidente, debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a la aplicacién del articulo 29 del Convenio de Varsovia a una situa-
cién en la que un viajero solicita que se haga responsable a una compaiiia
aérea del dafio sufrido durante un vuelo entre Estados miembros de la Comu-
nidad Europea.

STICE (Gran Sala), de 2 de diciembre de 2009 (asunto C-358/08). Responsa-
bilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

En relacion con una peticién de decision prejudicial, el Tribunal sefiala, en
primer lugar, que el articulo 11 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25
de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabi-
lidad por los dafios causados por productos defectuosos, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a que una normativa nacional que autorice la susti-
tucién de un demandado por otro en el curso de un procedimiento judicial se
aplique de manera que permita demandar, una vez expirado el plazo que fija, a
un «productor» en el sentido del articulo 3 de esta Directiva, en una accién
judicial ejercitada dentro de dicho plazo contra otra persona. No obstante, por
una parte, dicho articulo 11 debe ser interpretado en el sentido de que no se
opone a que el tribunal nacional considere que, en la accién judicial ejercitada,
dentro del plazo que fija, contra la filial al 100 % del «productor», en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 85/374, dicho productor pueda susti-
tuir a esta filial si el tribunal nacional comprueba que, de hecho, fue el produc-
tor quien determind la puesta en circulacion del producto de que se trata. Por
otra parte, el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 85/374 debe interpretarse en
el sentido de que, cuando el perjudicado por un producto supuestamente defec-
tuoso no pudo razonablemente identificar al productor de dicho producto antes
de ejercitar sus derechos frente al suministrador del mismo, dicho suministra-
dor debe ser considerado «productor» a efectos, en particular, de la aplicacién
del articulo 11 de dicha Directiva, si no comunic6 al perjudicado, por iniciativa
propia y de manera diligente, la identidad del productor o de su propio suminis-
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trador, extremo éste que corresponde comprobar al tribunal nacional, habida
cuenta de las circunstancias del caso.

STJCE (Gran Sala), de 9 de marzo de 2010 (asuntos acumulados C-379/08 y
C-380/08). Responsabilidad medioambiental.

Los litigios principales se inscriben en una serie de recursos interpuestos
contra las resoluciones de varias autoridades administrativas italianas por las
que se impuso a las sociedades recurrentes obligaciones de reparacion de la
contaminacién comprobada. El Tribunal entiende que los articulos 7y 11,
apartado 4, de la Directiva 2004/35 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién
con la prevencion y reparacién de dailos medioambientales, en relacién con
el anexo II de dicha Directiva, deben interpretarse en el sentido de que la
autoridad competente estd facultada para modificar sustancialmente las medi-
das reparadoras de dafios medioambientales que han sido adoptadas tras un
procedimiento contradictorio llevado a cabo en colaboracién con los opera-
dores interesados y cuya ejecucién ha comenzado o acabado. No obstante,
para adoptar tal decision: (a) dicha autoridad deberd oir a los operadores a los
que se impongan tales medidas, salvo cuando la urgencia de la situacion
medioambiental exija una actuacién inmediata por parte de la autoridad com-
petente; (b) la referida autoridad también habra de invitar, en particular, a las
personas en cuyas tierras hayan de aplicarse tales medidas a presentar sus
observaciones y las tendrd en cuenta; y (c) dicha autoridad debera tener en
cuenta los criterios previstos en el punto 1.3.1 del anexo II de la Directiva
2004/35 e indicar, en su decision, los motivos exactos en los que se basa su
eleccion asi como, en su caso, los que justifiquen que no era necesario hacer
un examen detallado a la vista de los referidos criterios o que éste no pudo
efectuarse debido, por ejemplo, a la urgencia de la situacién medioambiental.
Por otra parte, en circunstancias como las que concurren en los litigios prin-
cipales, la Directiva 2004/35 no se opone a una normativa nacional que per-
mite a la autoridad competente supeditar el ejercicio, por parte de los opera-
dores a los que van dirigidas las medidas reparadoras del medio ambiente,
del derecho a utilizar sus terrenos a la condicién de que ejecuten los trabajos
que éstas exijan y ello aunque los referidos terrenos no estén afectados por
esas medidas al haber sido objeto de medidas de «saneamiento» anteriores o
no haber sido jamds contaminados. No obstante, tal medida ha de justificarse
por el objetivo de impedir la agravacion de la situaciéon medioambiental en el
lugar en que se ejecutan las referidas medidas o, en aplicacién del principio
de cautela, por el objetivo de prevenir la aparicién o reaparicién de otros
dafios medioambientales en los referidos terrenos de los operadores, adya-
centes a todo el litoral objeto de las citadas medidas reparadoras.

STJCE (Gran Sala), de 9 de marzo de 2010 (asunto C-378/08). Responsabili-
dad medioambiental

El litigio principal se refiere a la regiéon de Priolo Gargallo (Sicilia),
declarada «sitio de interés nacional a los efectos de «saneamiento»» y, mas
concretamente, la Rada de Augusta. Esta se ve afectada por fendmenos recu-
rrentes de contaminacion medioambiental cuyo origen se remonta a los afios
60, cuando el polo de Augusta-Priolo-Melilli fue creado como polo petrolife-
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ro. Desde entonces, numerosas empresas activas en el sector de los hidrocar-
buros y la petroquimica se instalaron y sucedieron en dicha regién. Al respec-
to, el Tribunal declara que cuando, en una situacién de contaminacion
medioambiental, no se cumplen las condiciones de aplicacion ratione tempo-
ris y/o ratione materiae de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental
en relacién con la prevencién y reparacion de dafios medioambientales, tal
situacion estard sometida al Derecho nacional dentro del respeto de las reglas
del Tratado y sin perjuicio de otros actos de Derecho derivado. Ahora bien, la
Directiva 2004/35 no se opone a una normativa nacional que permite a la
autoridad competente, que actiia en el marco de dicha Directiva, presumir la
existencia de un nexo causal, incluso en el supuesto de contaminacién de
cardcter difuso, entre los operadores y una contaminacién comprobada y ello
por razén de la proximidad de sus instalaciones al drea contaminada. No obs-
tante, de conformidad con el principio de quien contamina paga, a fin de
presumir que existe tal nexo causal, dicha autoridad ha de disponer de indi-
cios plausibles que puedan constituir la base de su presuncién, por ejemplo,
la proximidad de la instalacién del operador a la contaminacién comprobada
y la coincidencia entre las sustancias contaminantes encontradas y las com-
ponentes utilizadas por el referido operador en el marco de sus actividades.
Asimismo, los articulos 3, apartado 1, 4, apartado 5, y 11, apartado 2, de la
Directiva 2004/35, deben interpretarse en el sentido de que, cuando la autori-
dad competente decida imponer medidas de reparacién de dafios
medioambientales a los operadores cuyas actividades estén comprendidas
dentro del ambito de aplicacion del anexo III de dicha Directiva, la autoridad
competente no estd obligada a demostrar que ha habido culpa o negligencia,
ni tampoco una intencién dolosa por parte de los operadores cuyas activida-
des se consideren responsables de los dafios causados al medio ambiente. Por
el contrario, incumbe a dicha autoridad, por una parte, investigar previamen-
te el origen de la contaminacién comprobada, para lo que dispone de un mar-
gen de apreciacion en lo referente a los procedimientos, los medios que han
de desplegarse y a la duracién de tal investigacidn. Por otra parte, dicha auto-
ridad estd obligada a demostrar, segtin las normas nacionales en materia de
prueba, la existencia de un nexo causal entre las actividades de los operado-
res afectados por las medidas de reparacion y la referida contaminacion.

STIJCE (Gran Sala), de 23 de marzo de 2010 (asunto C-236/08 a 238/08). Res-
ponsabilidad del prestador de servicios de la sociedad de la informacién

A propésito del papel del prestador de un servicio remunerado de referen-
ciacion, en el litigio de Vuitton contra Google, el Tribunal interpreta el articu-
lo 14 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mer-
cado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), en el sentido de que la
norma que establece se aplica al prestador de un servicio de referenciacién en
Internet cuando no desempefie un papel activo que pueda darle conocimiento o
control de los datos almacenados. Si no desempeiia un papel de este tipo, no
puede considerarse responsable al prestador de los datos almacenados a peti-
cién del anunciante, a menos que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de
estos datos o de las actividades del anunciante, no actde con prontitud para
retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible.
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STIJCE (Sala Tercera), de 6 de mayo de 2010 (asunto C-63/09). Responsabi-
lidad de los transportistas en materia de equipaje facturado

En relacion con una peticién de decision prejudicial, el Tribunal entiende
que el término «dafio», subyacente al articulo 22, apartado 2, del Convenio
para la unificacién de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional,
celebrado en Montreal el 28 de mayo de 1999, firmado por la Comunidad
Europea el 9 de diciembre de 1999 y aprobado en nombre de ésta mediante la
Decision 2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001, que fija el limite
de responsabilidad del transportista aéreo por el dafio resultante, en particu-
lar, de la pérdida de equipaje, debe interpretarse en el sentido de que incluye
tanto el dafio material como el moral.

B. TRIBUNAL SUPREMO

STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) de 9 de diciembre de 2009. Responsabili-
dad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion;
alojamiento o almacenamiento de datos.

La sentencia valora la falta de diligencia de Asociacién de Internautas en el
cumplimiento de la carga prevista en la letra b) del articulo 16 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico respecto del dominio «www.putasgae.org», dirigido por
la «Plataforma de coordinacién de movilizaciones contra la SGAE». El Tribu-
nal entiende que no es conforme a la Directiva -cuyo objetivo es, al respecto,
armonizar los regimenes de exencién de responsabilidad de los prestadores de
servicios- una interpretacion del apartado 1 del articulo 16 de la Ley 34/2002
que reduce injustificadamente las posibilidades de obtencién del «conocimien-
to efectivo» de la ilicitud de los contenidos almacenados y amplia correlativa-
mente el ambito de la exencidn, en relacidon con los términos de la norma armo-
nizadora, que exige un efectivo conocimiento, pero sin restringir los
instrumentos aptos para alcanzarlo. El propio articulo 16 permite esa interpre-
tacion favorable a la Directiva al dejar a salvo la posibilidad de «otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse»; ademads, no cabe prescin-
dir de que la misma atribuye igual valor que al «conocimiento efectivo» a aquel
que se obtiene por el prestador del servicio a partir de hechos o circunstancias
aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por inferencias ldgicas al alcan-
ce de cualquiera, una efectiva aprehension de la realidad de que se trate.

IX. EL DERECHO DE TRUSTS EN LA UNION EUROPEA

SONIA MARTIN SANTISTEBAN *

La regulacion europea de los Trusts en los Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR). Full Edition, preparado por el Study Group on a European Civil
Code y el Research Group on EC Private Law (Acquis Group).

Después de la edicién provisional del Proyecto de Marco Comitn de
Referencia, en el afio 2008, a principios del afio 2009, la editorial Sellier

* Prof. Contratada Doctor, Universidad de Cantabria.
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publicaba la Outline Edition de los Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), un
trabajo elaborado por el Study Group on a European Civil Code y el Research
Group on EC. Private Law (Acquis Group), con el propdsito de «servir de
posible modelo politico al Marco Comtn de Referencia, ofrecer un sélido
trabajo académico de derecho comparado y servir de fuente de inspiracion a
legisladores y practicos del derecho». Entre las razones que adujeron los
redactores para esta nueva edicidn estaba la de ampliar el texto inicial con
nuevas normas en materia de contratos de préstamo y donacién, modos de
adquisicién y pérdida de la propiedad, garantias mobiliarias y trusts, y asi,
respecto del tema que aqui nos ocupa, se introdujo un nuevo Libro X, en el
volumen 6, dedicado a la regulacién de los trusts.

A lo largo del mismo afio se public6 la full edition, una tercera edicion de
la misma obra que, junto al articulado de la edicién anterior, introduce
comentarios al mismo, ilustraciones y notas, aunque la primera nota a pie de
pagina del Libro X ya anticipa que «lamentablemente, no ha habido tiempo
para redactar comentarios a todos los articulos del Libro X. Se ofreceran los
Comentarios Completos en el proximo Libro de los PEL sobre Trusts». Qui-
z4s la cuarta edicion que ha visto la luz mientras escribimos estas paginas,
contenga los anunciados comentarios completos y notas de derecho compa-
rado que se echan de menos en el texto que ahora manejamos.

A diferencia de los Principles of European Trust Law, redactados por D.J.
Hayton, S.C.J.J. Kortmann y H.L.E. Verhagen (Kluwer, 1999), con el declara-
do objetivo de ofrecer un conjunto de reglas que puedan servir como referente
a aquellos estados que decidan desarrollar legislativamente la figura, como
guia a los practicos que deban interpretar instituciones afines y como reglas
subsidiarias a las que puedan remitirse los contratantes, y cuya regulacion se
limita a ocho articulos que sintetizan los aspectos mas problematicos de la
figura, el Libro X del DCFR ofrece una regulaciéon muy detallada.

Se trata de ciento seis articulos organizados en diez capitulos que se sub-
dividen a su vez en secciones y subsecciones. Los comentarios (a los tres
primeros capitulos) incluyen en ocasiones ilustraciones, a modo de ejemplos,
con una técnica semejante a la de los Principles of European Contract Law.
El Libro X comienza con disposiciones de caracter general (Cap. I) entre las
cudles cabe destacar, junto a una presentacion general de la institucién y
algunas precisiones terminoldgicas, indicaciones acerca de la relacioén entre
éste y los demads libros del DCFR. Esta tltima es una preocupacion constante
del legislador que, a lo largo del articulado del Libro X y, en ocasiones, en los
comentarios, retoma varias veces la cuestion del caracter preferente o no de
las reglas en materia de frusts, frente a otras partes del DCFR. Esto no es
extrafio si tenemos en cuenta la versatilidad de la figura, susceptible de muy
diversas aplicaciones y por lo tanto propicia a generar relaciones objeto de
regulacion por otros libros del DCFR (ej. Libros II y III).

Los Capitulos II y III tienen por objeto, respectivamente, la constitucién
de los trusts y su administracion; y los Capitulos V, VI y VIII contienen una
pormenorizada regulacion de los derechos y obligaciones de las partes, espe-
cialmente del frustee, elemento indispensable del rust. La relacién del trust
con terceros, acreedores, deudores y adquirentes de bienes del frust es objeto
de un capitulo aparte, el X, al igual que la responsabilidad del frustee y los
remedios ante el incumplimiento, regulados en el Capitulo VII. Completan el
Libro X otros dos capitulos, el IV y el IX, dedicados respectivamente a la
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interpretacién de los términos del trust y causas de ineficacia, por una parte,
y a la modificacién y extincién de la figura, por otra.

El articulo 1:201 define el trust como «una relacién juridica en virtud de
la cual un trustee esta obligado a administrar o disponer de uno o mas bienes
(el fondo del trust) de acuerdo con los términos que rigen la relacién (los
términos del trust) en beneficio de una persona o en cumplimiento de fines de
utilidad publica». Los comentarios confirman que, de los distintos enfoques
que se podia dar a la figura, el legislador ha optado por recalcar el aspecto de
«relacién juridica» en virtud de la cual el frustee asume obligaciones. El frust
es calificado por los comentarios como obligacion sui generis, en el sentido
de que, aunque existan puntos de semejanza, no tiene naturaleza contractual
ni es reconducible a las categorias del civil law pero, habida cuenta los efec-
tos erga omnes de que es susceptible un zrust, la figura es considerada «punto
de apoyo (si no parte) del derecho de propiedad».

A pesar de no quedar expresado en la definicion, el art.1:203 aclara que el
trustee es la persona que ostenta la titularidad del fondo del trust (art. 1:203).
Aclaran los comentarios que «con el fin de cumplir el frust, el trustee esta
envuelto con el manto de un auténtico propietario», lo que distingue el trust
de otras relaciones juridicas en que los bienes se encuentran bajo el control
de un no-propietario. De esta forma, al igual que los Principles of European
Trust Law y las demads leyes europeas que regulan la figura o los efectos de su
reconocimiento en el derecho interno, el DCFR se inclina por el modelo de
trust anglosajon frente al del patrimonio de destino o de afectacion, sin titu-
lar. La definicién tampoco alude a dos de los caracteres esenciales de la figu-
ra, la separacién o segregacion del fondo del frust respecto del patrimonio
personal del trustee y la aplicacion del principio de subrogacion real al fondo
del rrust. No obstante, ambas notas estan presentes en el Libro X. Asi, en el
articulo 1:202 se indica que el fondo del frust ha de considerarse un patrimo-
nio separado del patrimonio personal del trustee y de cualquier otro patrimo-
nio bajo la titularidad o administrado por el frustee; y en el articulo 6:103 se
incluye, entre las obligaciones del trustee, la de mantener separado el fondo
del trust de otros patrimonios y la de preservar los bienes del frust. Las con-
secuencias de la separacién, a efectos de responsabilidad patrimonial se
encuentran recogidas en el mismo art. 1:202, que excluye los bienes del
fondo del frust de los procedimientos concursales en que pueda verse envuel-
to el frustee, de su régimen econémico-matrimonial y obligaciones econémi-
cas de caracter familiar, asi como de su patrimonio hereditario. Por lo que
respecta al principio de subrogacidn real, el articulo 3:201.1 b establece que
una vez constituido un frust, un bien susceptible de convertirse en bien del
trust pasa a formar parte del fondo del frust si es adquirido por el trustee
como nuevo bien o haciendo uso del fondo del trust.

El trust queda constituido mediante la transmision de bienes, debidamen-
te segregados, al trustee (arts. 2:102 y 3:103) o la declaracion en virtud de la
cual el disponente (denominado por el DCFR, «truster») afirma pasar a
actuar en calidad de tnico trustee de determinados bienes (art.2:103). En este
segundo caso se admite transitoriamente la falta de segregacién, siempre que
puedan identificarse los bienes del frust como parte de un todo (3:103.2). El
acto constitutivo, que puede tener caracter inter vivos 0 mortis causa, no esta
sujeto, como tal, a ningin requisito de forma, pero la transmisién o declara-
cion de bienes en trust debe cumplir con los requisitos de validez requeridos
por el tipo de acto transmisivo (donacién, disposiciéon mortis causa, etc.).
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El ambito de aplicacion del Libro X es, a primera vista, omnicomprensivo,
ya que el mismo se aplica a los frusts constituidos voluntariamente (express
trusts), a los que tienen su origen en una disposicion legal (statutory trusts) y
a los que son consecuencia de una decision judicial o administrativa, dictada a
su vez en cumplimiento de una disposicion legal (art. 1:101). No obstante, los
comentarios sefialan que no todos los frusts quedan incluidos en el ambito de
aplicacién del Libro X y que algunos sélo podran regirse por esta normativa
tras realizar los correspondientes ajustes. Por ejemplo, los purposes trusts o
trusts constituidos con un propésito especifico, que no revista cardcter de inte-
rés publico. Estos, de acuerdo con el art. 4:203, produciran efectos como frusts
constituidos en beneficio del propio disponente. Recordemos que este tipo de
trust estd prohibido en derecho inglés, pero no en jurisdicciones como las
Bermudas, Jersey, Guernsey, Isla de Man o Islas Cayman.

Mas alla de esta restriccion (purposes trusts), el legislador da carta blanca
a la utilizacion de la figura con los mas variados propdsitos (¢rusts familiares,
comerciales, sucesorios, de garantia, de interés publico, etc.), si bien con
sujecion, en su caso, a las normas en materia de derecho contractual (art. 1:103
comentarios), sucesorio (art. 2:402) o garantias mobiliarias (art. 1:1012). La
relacion con otras partes del ordenamiento juridico se refleja incluso en la
posibilidad del truster de terminar el frust, en principio irrevocable, siempre
que el mismo se haya constituido a titulo gratuito y por las mismas causas de
revocacién de las donaciones (art. 9:103).

El Libro X admite la posibilidad de que una misma persona revista el
caracter de truster, trustee y beneficiario simultineamente, siempre que el
solapamiento entre las tres posiciones no sea total (art. 9:109), contempla la
figura opcional del «auxiliary», con autoridad para designar y cambiar al
trustee (art.1:203) y atribuye la funcién de «enforcer» o legitimidad para exi-
gir el cumplimiento del frust al beneficiario o, tratindose de un trust de inte-
rés publico, al organismo designado al efecto o a cualquier sujeto con interés
legitimo (art. 1:205).

De acuerdo con el articulo 6:102, el trustee debe actuar con el cuidado y
pericia que cabe esperar de una persona razonablemente competente y cuida-
dosa, encargada de gestionar negocios ajenos, tomando en consideracion el
que el frustee perciba o no una remuneracion. Si el frustee actia como profe-
sional debera emplear el cuidado y pericia que cabe esperar de un miembro
de su profesion. En caso de incumplimiento, el trustee debera reintegrar al
fondo del trust 1a pérdida patrimonial sufrida, quedando entre tanto suspendi-
dos sus posibles derechos como beneficiario (art. 7:201). Debera asimismo
resarcir a los beneficiarios por los ulteriores dafios que les haya causado el
incumplimiento (art. 7:202) y entregar al fondo del trust cualquier cantidad
con la que se hubiera enriquecido indebidamente (art. 7:203). La mezcla de
bienes del trust con otros bienes bajo la titularidad del trustee (bienes perso-
nales o de otros frusts) determina la apariciéon de un nuevo frust sobre la
mezcla o conmixtién, en perjuicio, en su caso, del patrimonio del trustee
(art. 3:203). La responsabilidad del trustee es especialmente gravosa frente a
los acreedores del trust ya que responde de forma ilimitada con su propio
patrimonio, siempre que no se hubiera acordado lo contrario (art. 10:201). Y
por lo que respecta a los terceros que hubieran adquirido bienes del frust,
indebidamente transmitidos por el trustee, inicamente quedaran protegidos
si la adquisicidn se realizé a titulo gratuito y de buena fe. De no ser asi, se les
reconoce un derecho de crédito por el importe que hubieran podido satisfacer
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pero, mientras no se reintegre al fondo del trust lo que sali6 de €l indebida-
mente, el adquirente se convertird en nuevo trustee (art. 10:401).

El art. 1:101 especifica que, por lo que respecta al Libro X, no cabe incluir
dentro del término «tribunal», tribunal arbitral y, a estos efectos, los Comen-
tarios explican la diferencia entre el papel desarrollado por los tribunales en
materia de trusts y el que desempefian en el &mbito contractual. Mientras que
normalmente la preocupacion de un tribunal consiste en encontrar el remedio
apropiado para hacer justicia entre las partes en el momento del dafio, en el
contexto de un trust el tribunal se centra a menudo en introducir mejoras para
el futuro, alterando la infraestructura a efectos del futuro desempefio del
trust (...). Aquella dimensién hace que la definicién general de tribunal que
incluye tribunales arbitrales resulte inapropiada. En parte, es poder (de super-
vision) estatal el que se esta ejerciendo. Esta funcién judicial se encuentra
regulada en el articulo 7:102 del Libro X.

Sin duda estamos ante un trabajo de corte eminentemente académico que
merece una valoracion positiva. No podemos olvidar que el frust es una figu-
ra desconocida en la mayoria de los paises europeos y que exige, por lo tanto,
una regulacién de mayor detalle que la de cualquier otra institucién tratada
por el DCFR. Echamos de menos, no obstante alguna cuestién que nos pare-
ce importante, como un limite temporal de vigencia del trust (rule against
perpetuities) que evite una vinculacién indefinida de los bienes que integran
el fondo y alguna indicacién, aunque mediante remisién a otro libro del
DCEFR, a cémo ha de practicarse la inscripcion de los bienes que integran el
fondo del trust, en aquellos supuestos en que el acto transmisivo asi lo exija.
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