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Presentacion

Esta tridécima cronica se cierra el 15 de noviembre de 2010. La fuentes
de informacidn proceden, esencialmente, de las paginas web de la Comisién
europea, el TICE, el Consejo de la Unién Europea, el Parlamento Europeo, el
Diario Oficial de la Unién Europea, el Boletin Oficial del Estado, el Centro
de Documentacién Europea de la Universidad de Alicante, sin perjuicio de
otras consultas esporddicas al Centro Europeo de Derecho del consumo, el
Boletin de la Bundesverband der Deutschen Industrie, del Bulletin Droit de
la Consommation (MEDEF), el Centre Européen des Consommateurs Alle-
magne-Kehl, entre otros.

La crénica esta coordinada por los Prof. Antonio Manuel Morales More-
no (Universidad Auténoma de Madrid) y Esther Arroyo i Amayuelas (Uni-
versitat de Barcelona) que es quien también ha traducido (del francés e italia-
no) las contribuciones no originariamente escritas en castellano.
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Editorial

«Messfner» o acerca del uso del bien y el ejercicio
de la Facultad de desistimiento. Comentario
a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, de 3 de septiembre de 2009

(Asunto C-489/07)

LIDIA ARNAU RAVENTOS *

1. EL LITIGIO PRINCIPAL, LA CUESTION PREJUDICIAL Y LA
RESPUESTA DEL TRIBUNAL. OBSERVACIONES PRELIMINARES

La Sra. Messner adquirié de Stefan Kriiger, empresa dedicada a la venta
a través de Internet, un ordenador portdtil por un precio de 278 euros. En las
condiciones generales del contrato, constaba de forma expresa la obligacién
que asumia el comprador, para el caso de desistimiento, de indemnizar al
vendedor por el desgaste que hubiera sufrido la mercancia entregada debido
a su uso normal. Transcurridos unos meses desde la compra, la Sra. Messner
detecta unos defectos en la pantalla del ordenador y decide hacer uso de la
facultad de desistir del contrato, que ejerce dentro de plazo. Stefan Kriiger se
opone a la pretensiéon de la compradora alegando que, en todo caso, le es
debida una cantidad equivalente a los ocho meses de uso del portitil y cuyo
importe asciende a 316,80 euros. Asi las cosas, el Amtsgericht Lahr (Alema-
nia) decide suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia una
cuestion prejudicial. Se pregunta si es conforme con el derecho comunitario
y, en particular, con la Directiva 97/7, una normativa nacional que permite al
profesional, y para el caso de desistimiento, exigir al consumidor una indem-
nizacién por el uso del bien entregado. La cuestion, en concreto, se formula a
proposito del art.6, apartados 1.° (1.e" parrafo in fine) y 2.° Dir. 97/7, que
redundan en la idea de que s6lo cabe imputar al consumidor el coste directo
de devolucién de las mercancias.

El Tribunal de Justicia, mediante Sentencia de 3 de septiembre de 2009,
resuelve la cuestién. Recurre a una suerte de regla general, que conoceria
excepcion, si bien, matizada. Seria aquélla que no es conforme con el dere-
cho comunitario una normativa nacional que imponga con cardcter general
(1éase, «sin mds»), a cargo del consumidor que desiste, una indemnizacién

*  Profesora agregada de Derecho civil UB. Este comentario forma parte del Proyecto
DER2008-03992/JURI y de la investigacion llevada a cabo en el seno del Grupo de Investiga-
cion consolidado 2009 SGR 221, cuyo investigador principal es el Prof. Ferran Badosa Coll.
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por el uso del bien adquirido en virtud de un contrato a distancia. Por el con-
trario, habria conformidad si la obligacién de indemnizar se limitase
a supuestos de uso contrario a principios como el de buena fe o implicara
enriquecimiento injusto. En estos casos, sin embargo, aquella indemniza-
cién deberd resultar equitativa y en ningtin caso comprometer la eficacia
del propio derecho de desistimiento (asi, por causa de la manera en qué llega-
ra a determinarse su devengo o exigibilidad...). La argumentacién del Tribu-
nal, lejos de diluirse en una simple (y facil) lectura a contrario del art. 6.1
y 2 Dir. 97/7, se asienta en una interpretacion teleoldgica o finalista del pro-
pio art.6 en tanto atribuye al consumidor la facultad de desistir del contrato a
distancia. De lo que se trata es, en definitiva, de garantizar su efectividad (de
este modo, justificado su reconocimiento en la circunstancia de no haber
tenido «... la posibilidad real de ver el producto o de conocer las caracteristi-
cas del servicio ...» —Considerando 14.° Dir. 97/7—, resulta que «... En la
medida en que el derecho de rescision tiene precisamente por objeto conce-
der esta posibilidad al consumidor, el hecho de haber recurrido a ella no
puede tener como consecuencia que el consumidor sélo pueda ejercer dicho
derecho si abona una indemnizacién» —Sentencia, parrafo 24.°-).

Siendo ello asi, interesa avanzar tres aspectos. Se alude a ellos en la
descripcion que la propia Sentencia hace del litigio principal, si bien no tras-
cienden a la cuestién prejudicial ni, en consecuencia, se consideran por el Tri-
bunal al darle respuesta. El primero es el plazo. La Sra. Messner desiste eficaz-
mente transcurrido el plazo (ordinario) para desistir (Sentencia parrafo 13.° in
fine). Segun se explica, no habia sido informada adecuadamente acerca de su
derecho y, de ahi, la prolongacidn del plazo para ejercerlo. Cierto que el Tribu-
nal resuelve la cuestion presupuesto un ejercicio tempestivo de la facultad de
desistimiento («dentro de plazo», véase Fallo, 1.er parrafo final) 1, y cierto es
también que tan tempestivo es el que se produce en plazo ordinario como el
que se ejercita dentro del extraordinario. Con todo, se intuye de inmediato que
no procede valorar del mismo modo, y a efectos de su posible restitucion al
profesional, el uso de quien ha sido informado puntual y suficientemente de la
facultad de desistir y de sus consecuencias, y el uso de quien, desconociéndolas
al contratar, llega a saber de ellas tras la celebracién del contrato. El segundo
aspecto es el concepto «indemnizable». Se alude inicialmente a una condicién
general relativa a la indemnizacién por el «desgaste» debido al uso normal de
la mercancia (Sentencia, parrafo 11.°). Sin embargo, tanto la reclamacién que
Stegan Kriiger dirige a la Sra. Messner cuanto la propia cuestion prejudicial se
refieren, simplemente, al «uso». No todo uso implica desgaste (piénsese, sin ir
mds lejos, en el propio desgaste —inapreciable, si no inexistente— que puede
tener un ordenador portatil por utilizarse durante unas semanas). En cualquier
caso, interesa distingir la causa (el uso) del efecto (el desgaste; véase § 346.2,3
BGB -reproducido en la Sentencia—, relativo también al deterioro o desapari-
cion del producto). En la misma medida, interesa avanzar que, a propdsito de
uno u otros, el crédito del profesional serd restitutorio y no necesariamente
indemnizatorio. El tercer y ultimo aspecto concierne al precio. Tampoco tras-
ciende a la cuestion prejudicial la circunstancia de su pago. En este sentido, se
deduce de la propia Sentencia y, en particular, de la reclamacién que la Sra.
Messner dirige al vendedor (véase, parrafo. 14.°), que fue satisfecho puntual e

I Cosa que, por lo demas, no podia suceder de otro modo. Y no sélo porque la cuestion
se plantea para el caso de ejercicio «dentro de plazo» (véase, Sentencia parrafo 17.°), sino
porque, y sobre todo, un ejercicio fuera de plazo determina la ineficacia del desistimiento.
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integramente. El interés de la cuestion residiria en la posibilidad de valorar
también la restituibilidad o no de su valor de uso y, en su caso, la compensacién
de éste con el del producto.

Visto lo anterior, planteada la cuestién en el 4mbito de la contratacion a distan-
cia y centrada en la restitucién del uso que el consumidor haya podido dar al
bien antes de desistir dentro de plazo, se propone analizar de qué forma se contem-
plala cuestion en el resto del acervo comunitario, apuntar algunas de las conse-
cuencias que podrian seguirse del razonamiento esgrimido por el Tribunal y, en
fin, abordar un andlisis de todo ello desde la perspectiva del derecho espaifiol.

2. (CUANTO CUESTA DESISTIR?

En el perfil comtiinmente asociado a la facultad de desistimiento destacan
su unilateralidad, en tanto que facultad reconocida sélo a una de la partes
contratantes; su naturaleza ad nutum, indicativa de que su ejercicio no requie-
re ni siquiera la alegacion de causa, y la falta de penalizacién al consumidor
en caso de desistir 2. Salvada la unilateralidad, las Directivas dictadas a pro-
posito de determinadas modalidades de contratacién de bienes o productos, o
de la contratacién de determinados bienes o productos (sea cual fuere el
modo en qué se hubieren contratado) no siempre explicitan del mismo modo
aquellas condiciones de ejercicio 3. En su caso, la falta de penalidad o de
coste inherente al propio ejercicio de la facultad de desistimiento cabe dedu-
cirlo, a contrario, de las disposiciones que limitan los costes que pueden
imponerse al consumidor a sélo algunos de los que resultan de la devolucién
o restitucion de las prestaciones satisfechas.

2 La STICE, de 22 de abril de 1999, Asunto Travel Vac (parrafo 57.°) sugiere un
acercamiento entre la facultad de desistimiento y el incumplimiento del contrato. Se trata-
ria, sin embargo, de un incumplimiento «permitido» legalmente y, de ahi, excusado de toda
indemnizacion («A este respecto debe recordarse que el apartado 2 del articulo 5 de la
Directiva 85/577 dispone que en caso de renuncia, el consumidor quedard liberado de toda
obligacion que resulte del contrato rescindido. De lo anterior se deduce que tras la resolu-
cién del contrato, desaparece la obligacion del consumidor de pagar dafios y perjuicios en
caso de incumplimiento del contrato»). Esta aproximacién no se estima correcta. El desis-
timiento, lejos de tratarse de un supuesto de incumplimiento (y frente al que, por cierto, el
profesional —que no se veria también liberado de sus propias obligaciones— no podria reac-
cionar pretendiendo precisamente el cumplimiento), es una causa extintiva del contrato.
No se extinguen s6lo las obligaciones asumidas por el consumidor, sino también las asumi-
das por el profesional. La unilateralidad del art. 5.2 Dir. 85/577 se corrige en el art. 15
(«extinguird las obligaciones de las partes») de la Propuesta de Directiva, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre derechos de los consumidores (en adelante PDDC) (véase,
también, art. 5:105 (1) ACQP y 5:105 (1) CFR; art. 8.1 Directiva 2008/122, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccién de los consumido-
res con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de
reventa y de intercambio).

3 El presente comentario se limita a la contratacion de bienes y, en concreto, a la
tendente a la transmisién de su propiedad. Por el contrario, en el 4mbito de la contratacién
de servicios, carece de sentido plantearse si mas alld de la restitucién del servicio prestado
(asi, abonando su valor), cabe pretender, ademads, la restitucién de su uso (por el contrario,
con flagrante impropiedad, se refieren al «uso del servicio», los arts. 74.2 y 79, parrafo 2.°,
del RDL 1/2007, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios). Véase, por lo demas, el art. 14.3.b Directiva
2008/48, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los con-
tratos de crédito al consumo, y el art. 8.2 Directiva 2008/122.
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La Dir. 85/577 no se refiere ni al cardcter ad nutum del «derecho a rescin-
dir» el contrato (art. 4) ni excluye, al menos expresamente, la imposicioén de
penalidad al consumidor 4. De hecho, las «modalidades», «condiciones», y
«efectos juridicos» de la renuncia se dejan, en cuanto a su determinacion, al
derecho interno. Con todo, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 22 de
abril de 1999 (asunto Travel Vac) limité el ambito de actuacion del derecho
interno a la obligacioén restitutoria, declarando la no conformidad con el dere-
cho comunitario de todo contrato que contenga —y, por tanto, de toda legisla-
cién nacional que permita— «(...) una cldusula por la que se (imponga) al
consumidor el pago de una indemnizacién a tanto alzado por dafios causados
al comerciante por el inico motivo de que aquél haya ejercicido su derecho
de renuncia (...)» 5.

El ejercicio «sin penalizacién alguna» y «sin indicacién de los motivos»
del derecho a desistir de un contrato a distancia se reconoce en el art. 6.1
Dir. 97/7, que contempla, a su vez, la posibilidad de imponer al consumidor
el coste directo de devolucién de las mercancias ¢ 7. El art.6.2 Dir. 97/7,
desde una perspectiva injustificadamente unilateral, recoge la obligacién de
restituir al consumidor las sumas abonadas sin retencién de gastos.

El régimen de una y otra modalidad de contratacién se unifican, en este
particular, en la PDDC. El art. 12.1 exime al consumidor de toda alegacién
de motivos («... sin indicar el motivo ...»). La falta de penalizacién por el
solo hecho de desistir resultaria del art. 14 que, a propdsito del ejercicio de la
facultad de desistimiento, no contempla el pago de cantidad alguna ni como
requisito o condicién de eficacia del propio desistimiento, ni como uno de
sus efectos. Por su parte, la obligacién de restitucion reciproca de las presta-
ciones satisfechas (art. 12.4) se colige de los articulos 16 y 17. El art. 17.1,
2.° parrafo, parafrasea el art. 6.1 de la Dir. 97/7 y recoge, con caracter dispo-
sitivo, la asuncién por el consumidor de los costes directos de devolucién de
los bienes 8. El art. 17.2 alude a la responsabilidad del consumidor por la
depreciacién de los bienes, incorporando dos reglas sobre el particular: la
limitacién de dicha responsabilidad («sélo serd responsable») a los supuestos

4 Algo mas si decia la correspondiente Propuesta de Directiva (COM (76) 544). El
art. 8 contaba con un apartado 2, a cuyo tenor: «Le consommateur n’est pas tenu de verser
une indemnité pour 1’'usage normal de la marchandise pendant le délai visé a I’article 6».
En su comentario al precepto, sin embargo, el Consejo matizaba que: «La disposition n’ex-
clut toutefois pas le droit du commercant de demander una compensation lorsque le bien a
été endommagé ou totalement consumé ...». Y el art. 11 prohibia pactar indemnizaciones
a cargo del consumidor («Les dispositions contractuelles prévoyant: a) unes indemnité
quelconque a la charge du consommateur au cas ou celui-ci exercerait son droit de révoca-
tion ... sont nulles»). Y ello con la finalidad de «... assurer que le consommateur ne soit
pas dissuadé d’exercer son droit de révocation par 1’obligation de verser au commergant un
certain montant en numéraire».

5 Acerca del alcance de la obligacién de restitucion, véanse las SsTJUE, de 25 de
octubre de 2005, Wolfgang Schulte v. Deutsche Bausparkasse Badenia AG (asunto
C-350/03) y de 15 de abril de 2010, E. Friz Gmbh v. Carsten von der Heyden (asunto
C-215/08)

6 En cuanto al coste de su entrega, el art. 6.2 Dir. 97/7 impone su abono al consumi-
dor en caso de haberse sufragado previamente por éste. Véase STJIUE, de 15 de abril
de 2010, Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH v. Verbraucherzentrale Nordrheim-
Westtalen eV. (Asunto C-511/08).

7 Cuestion distinta sera la imposicién de unos costes de devolucion exorbitantes con
los que el empresario pretenda compensar su pérdida de beneficios, encubriendo asi una
penalizacion para el caso de desistir.

8 Véase, para una aproximacion a este régimen, MARTIN, Ebers, «De la armoniza-
cién minima a la armonizacién plena», InDret, 2/2010, p. 20.
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de «manipulacién distinta a la necesaria para comprobar la naturaleza y el
funcionamiento de los bienes» y la exoneracién de responsabilidad por «la
disminucidén de valor» en caso de falta del comerciante a su deber de infor-
macién. Siendo ello asi: 1.°) La primera regla permite concluir que se exone-
ra de responsabilidad al consumidor por aquella disminucién de valor que
obedezca a la verificacién de que lo entregado o recibido es lo comprado, y a
la comprobacion de su naturaleza; con mayor razén, aquella exoneracion
alcanzard a la disminucién de valor independiente de todo uso % 10. ; Excluye
el precepto la reclamacién al consumidor por un concepto distinto al de
depreciacioén? El «sélo serd responsable» ;implica (y, especialmente, a la luz
de la armonizacion plena ex art. 4 1) que el legislador nacional no puede
dictar normas distintas a las propuestas en materia de depreciacién del bien?
O, yendo mucho mds alld, ;que no seria conforme con el derecho comunita-
rio establecer a cargo del consumidor responsabilidad por otro concepto, asi,
por ejemplo, por desgaste, por deterioro... 12? En particular, la cuestion del
simple uso y su restitucién no encuentra una respuesta clara. ;Quid si ha
excedido del baremo previsto en el art. 17.2 mas sin disminuir el valor del
bien? La pregunta cobra sentido también a la luz del art. 5:105 (2) ACQP 3.
Mis allé de la responsabilidad por daifios (de la que se exonera al consumidor
«que haya procedido con el debido cuidado» !4), el precepto regula la que
sigue a la depreciacién del bien. La cuestién se aborda al amparo de dos
reglas: a tenor de la primera «tampoco responde por la pérdida de valor de los
bienes recibidos que sea consecuencia de su examen y pruebax; por la segun-

9 Piénsese, por ejemplo, en un automovil que, por la simple circunstancia de matri-
cularse, ve disminuido su valor en el mercado a pesar de no haber sido usado.

10 Distintos al bien y a su valor son los embalajes. Si la exoneracion de responsabilidad
alcanza a la disminucién de valor que resulte de la manipulacién necesaria para comprobar la
naturaleza y funcionamiento del bien, parece de toda l6gica concluir que, a fortiori, debera
seguirse el mismo régimen a propésito del deterioro de los embalajes que traigan causa de
aquella manipulacién (véase, para el derecho interno, art. 9 b Ley 28/1998, de 13 de julio, de
Venta a Plazos de Bienes Muebles —en adelante, LVPBM- que si bien alude al deterioro de
los embalajes, no lo hace expresamente a efectos de eximir de responsabilidad al consumidor
por esta causa, sino a los de negar que ello impida restituir el bien).

I Véase, altamente critico con el grado de armonizacién previsto, PAIsSANT, Gilles,
«The Full Harmonisation of the Proposal: Legitimacy and Effects», Ponencia pronunciada
en el Congreso Internacional «La Propuesta de Directiva sobre derechos de los consumido-
res», celebrado en Santiago de Compostela, los dias 27 y 28 de mayo de 2010 y organizado
por el Departamento de Derecho comtin de la Facultad de Derecho de la USC. Se sugiere
una reconduccioén hacia la una armonizacién plena pero limitada sélo a determinados
aspectos en el Working Document on the Proposal for a directive on a Consumer Rights,
emitido por el Comité de Mercado Interior y Proteccién de los Consumidores del Parla-
mento Europeo» (accesible en www. europarl.europa.eu/meetdocs/2009.../documents/.../
dt/807/.../372EN.pdf) (véase p. 4 y p. 16 del Draft Report) (en adelante, Documento de
Trabajo Schwab).

12 La cuestion se plantea con mds afan tedrico que practico toda vez que en la mayo-
ria de ocasiones el desgaste o deterioro se traduciran en una disminucién de valor del bien.
En cuanto a una posible responsabilidad por pérdida, la cuestion debera valorarse, no tanto
desde la perspectiva de la responsabilidad de que aqui se trata, sino desde la de la obliga-
cién de restitucion prevista en el art. 17.1 in fine. Contempla el caso de pérdida, destruc-
cion o dano, el art. 5:105 (3) (b) DCFR.

13 Utilizamos la traduccién castellana de Esther ARROYO AMAYUELAS publicada en
este mismo Anuario (véase, tomo LXI, 2008, fasc. I, pp. 219 y ss.).

14 Acerca del concepto «debido cuidado», véase M@BGELVANG-HANSEN, Peter,
TeRRYN, Evelyne, SCHULZE, Reiner, comentario al art. 5:105 ACQP, en Research Group
on the Existing ec Private Law, Principles of the Existing EC Contract Law. Contract I.
Pre-contractual Obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms, Sellier, 2007, p. 185.
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da «es responsable de la pérdida de valor que resulta de su uso normal, salvo
que la parte no haya sido adecuadamente advertida sobre su derecho de desis-
timiento». La primera coincide, en esencia, con la primera de las reglas del
art. 17.1 de la Propuesta, si bien con una sutil diferencia: mientras en este
dltimo se explicita la finalidad del uso no causante de responsabilidad («com-
probar la naturaleza y el funcionamiento de los bienes»), la primera de las
reglas ACQP alude sélo a la intensidad o el grado del uso (asi, al resultante
del «examen y prueba» de los bienes). Con todo, ambas disposiciones acaban
practicamente coincidiendo desde el momento en que, en el art. 17.1 de la
Propuesta, se reduce la intensidad de la manipulacién no causante de respon-
sabilidad a la «necesaria».

2.°) Lasegunda de las reglas ex art. 17.2 PDDC no distingue segtn sea
la causa de la depreciacion; de ello, y de una interpretacién a contrario de la
primera, se seguiria que, efectivamente, la exoneracién podria alcanzar a
toda disminucién de valor sea cual fuere su causa. ;Abarcaria, sin embargo,
la depreciacién resultante, no s6lo de una manipulacién distinta a la necesa-
ria, sino de aquélla en la que ni siquiera se hubiere observado la diligencia
empleada en los asuntos propios? ;Se aplicaria también en caso de haberse
manipulado el bien de forma no conforme con su destino 3? También la
segunda de las reglas de los ACQP resulta un tanto confusa. Contrapone —sin
que realmente exista contradiccién alguna— la pérdida de valor que resulte
del «examen y prueba» y la que derive del «uso normal». El examen y prueba
también deben verificarse haciendo un uso normal del bien, en el sentido de
uso conforme a su naturaleza y finalidad. El examen o prueba serian sé6lo
grados de aquel uso adecuado. Si el sentido de la norma es declarar la res-
ponsabilidad del consumidor por el uso normal entendido como el gue con-
forme a su destino, se realiza sin limite en cuanto a su intensidad (asi, el que
no se limita a la prueba o examen del bien), la redaccién podria haber sido
otra. Y ello no sélo por lo anterior, sino porque, a contrario, permite deducir
—cosa que escapa de toda logica— la falta de responsabilidad del consumidor
por la depreciacion resultante del uso anormal del bien 6. 17. Desde esta
perspectiva, la redaccion del art. 17.1 PDDC parece mds acertada: la alusién
a toda «manipulacién distinta a la necesaria» para el examen y prueba del
bien, incluye tanto la que, siendo una manipulacién normal, excede de aquel
uso necesario, cuanto la anormal. En cualquier caso, optar por una u otra
redaccion puede influir decisivamente en la responsabilidad exigible al con-
sumidor que no ha sido informado de su derecho de desistimiento. Ya se ha
visto como una interpretacion literal del art. 17.1 PDDC podria exonerarle de
responsabilidad por toda depreciacion del bien; al amparo del art. 5:104 (2)
ACQP aquella exoneracién alcanzaria sélo a la disminucién de valor por el
uso que, siendo normal, excediera del simple examen o prueba !8.

15 Acerca del modelo de diligencia quam suis, véase BaAposa CoLL, Ferran, La dili-
gencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Studia Albornotiana, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1987, pp. 144 y ss.

16 Acerca de la responsabilidad por deterioros exigible al consumidor no informado,
véase M@GELVANG-HANSEN, TERRYN, SCHULZE, ob. cit, p. 185.

17" Las dos reglas que, relativas a la responsabilidad por disminucién de valor del
bien, incorpora el art. 5:105 (2) ACQP aparecen, también, aunque en orden inverso, en
el § 357.3 BGB (reproducido en el parrafo 8.° de la Sentencia Messner).

18 A propdsito de la garantia legal de la conformidad del producto con el contrato, en
el Considerando 41.° PDDC se anticipa que el consumidor «no debe compensar al comer-
ciante por el uso de los bienes defectuosos». Esta declaracion, sin embargo, no se recoge
en el texto articulado.
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3. EL FUNDAMENTO DE LA FACULTAD DE DESISTIMIENTO,
EL USO Y SU RESTITUIBILIDAD

Si la facultad de desistimiento concedida al consumidor en la modalidad
de contratacién a distancia se justifica por haber carecido de «la posibilidad
real de ver el producto ... antes de la celebracion del contrato» (Consideran-
do 14.° Dir. 97/7), resulta de toda 16gica que no asuma responsabilidad algu-
na por el uso que obedezca a su examen y prueba. En esencia, ésta seria la
respuesta del Tribunal a la cuestion prejudicial de la que trae causa la Senten-
cia Messner. Esta suerte de ligamen entre el fundamento de la facultad de
desistimiento y el alcance del uso en ningin caso restituible, suscita una
reflexion previa y permite plantear dos cuestiones 1°.

En cuanto a lo primero, apuntada ya la distincién entre el uso, como
causa, y sus posibles efectos respecto del producto usado (desgaste, deterio-
ro, depreciacion...), resulta que del razonamiento esgrimido por el Tribunal
(que, recordemos, se limita al simple uso) se seguiria también la falta de con-
formidad con el derecho comunitario de aquella normativa interna que per-
mitiera, en general, imponer al consumidor una indemnizacién por alguno de
aquellos conceptos siempre que su origen se hallara en el uso «necesario para
permitirle ejercer utilmente su derecho de rescision» (Sentencia, parrafo 27.°).
Se dirfa, de otro modo, que descartada una responsabilidad general por la
causa, se descarta también por los efectos.

En cuanto a lo segundo, la primera de la cuestiones que suscita la respuesta
del Tribunal se plantearia en el intento de hacer lo propio a propésito de otras
modalidades de contratacién; la segunda, presupuesto que el fundamento de la
facultad de desistimiento justifica el uso, seria la relativa al alcance del uso
justificado y, en otro caso, el fundamento de su restituibilidad.

3.1 La utilidad del uso en la contratacion fuera de establecimiento
mercantil

(El fundamento de la facultad de desistimiento reconocida al consumidor
en la contratacién fuera de establecimiento mercantil justifica también
el uso? La razén primera de su atribucién no obedece, como en la modalidad
de contratacion a distancia, a la voluntad de conceder al consumidor «la
posibilidad real de ver el producto» antes de celebrarse el contrato, sino
que descansa en el «elemento de sorpresa» caracteristico de la contratacion
door-to-door (Considerando 4.° Dir. 85/577). Ello se afirma, obviamente, sin
perjuicio de que, en el caso particular, la facultad de desistimiento pueda
servir también a la finalidad de verificar la naturaleza y funcionamiento del
producto (asi, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que la contratacién
fuera de establecimiento se haya realizado sobre la base de un catdlogo). Y

19 El ejercicio ad nutum de la facultad de desistimiento sugiere pensar que su funda-
mento resulta irrelevante. Asi, en el contexto de la Dir. 85/577, no se requiere prueba, ni
siquiera alegacion, de la presién padecida por el profesional; en el contexto de la Dir. 97/7,
su ejercicio tampoco exigir probar, ni siquiera alegar, que efectivamente se ha probado el
bien pero que no gusta o no funciona... Con todo, en el trabajo que publicamos en este
mismo fasciculo (véase «El plazo para desistir en los contratos con consumidores»), se
alcanza a ver de qué modo el fundamento de la facultad de desistimiento influye en el
cémputo de su plazo de ejercicio. Se trataria, ahora, de derivar de €l otra consecuencia en
sede de liquidacién de la relacién contractual.
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ello, del mismo modo que en este tltimo supuesto y, en general, en el &mbito
de la contratacion a distancia, la facultad de desistimiento sirva también a los
fines de verificar la conformidad del producto con el contrato. En este senti-
do, la propia Sentencia Messner es un claro ejemplo de cdmo el ejercicio de
la facultad de desistimiento puede tener como razén dltima una falta de con-
formidad (véase, parrafo 12.° de la Sentencia) y de qué modo supera, o esqui-
va, el régimen de esta ultima. Asi, de atenerse al elenco y jerarquia de reme-
dios que establece la Directiva 1999/44, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y
garantias de los bienes de consumo, la extincién del contrato por resolucién
s6lo podria alcanzarse en caso de falta de conformidad «importante» (art. 3.6)
y una vez descartados los remedios preferentes (art. 3.3 y 5). Por el contrario,
desistiéndose (y, ademads, haciéndolo ad nutum), se extingue el contrato sin
mads. Pues bien, en la medida en que resulta poco riguroso identificar la facul-
tad de desistimiento como una garantia mds en caso de falta de conformidad,
tampoco es acertado trasladar a la facultad de desistimiento en los supuestos
de contratacidn fuera de establecimiento mercantil sin entrega inmediata del
producto el fundamento que asiste a esa misma facultad en sede de contrata-
cién a distancia. Siendo ello asi, se dirfa que en el &mbito de la Dir. 85/577, y
atendido su fundamento, el derecho de desistir no precisa, para su ejercicio
atil, del uso de la cosa. El llamado cooling-off period o periodo de enfria-
miento se atribuye para reflexionar acerca del consentimiento prestado
supuestamente bajo presion; no, en cambio, para verificar que lo entregado se
corresponde con lo comprado y su correcto funcionamiento 20. Desde esta
perspectiva, no cabria transpolar a la contratacion fuera de establecimiento
mercantil el razonamiento vertido en la Sentencia Messner ni, en consecuen-
cia, afirmar sin mas la falta de conformidad con el derecho comunitario de
una normativa nacional que permitiera, con cardcter general, reclamar al con-
sumidor una indemnizacién por el uso del bien adquirido. Pero si esto dltimo
es lo que se colige de la vinculacién entre el fundamento de la facultad de
desistir y el alcance del uso irrestituible, otra cosa es lo que ensefian los ante-
cedentes de la propia Dir. 85/577 y otra ain mds distinta es la que resulta de
la PDDC. El texto de la Propuesta de Directiva en materia de contratos fuera
de establecimiento mercantil llegaba a descartar toda indemnizacion por el
«uso normal» del producto. Y ya se ha visto de qué modo el art. 17.2 PDDC
unifica el régimen de las obligaciones del consumidor en caso de desisti-
miento de un contrato fuera de establecimiento mercantil o a distancia, decla-
randose, en ambos casos, la no responsabilidad del consumidor por la depre-
ciacién debida al uso necesario «para comprobar la naturaleza y el
funcionamiento de los bienes». Cierto es que este punto la primera de las
Propuestas no pasd, en este particular, al texto definitivo y que, hoy por hoy,
la segunda es s6lo una Propuesta.

20 En el contexto de la Dir. 97/7, y a propdsito de la contratacién de servicios, el
fundamento de la facultad de desistimiento resulta dudoso. En su caso, se acercarfa mds al
que da razén de su reconocimiento en los contratos (sobre bienes o servicios) fuera de
establecimiento mercantil, que al que se asocia a la contratacién a distancia de bienes. En
este sentido, resulta mas facil ver en €l un mecanismo de proteccion del consentimiento
prestado (aunque en el contrato a distancia no hay presién alguna o, en su caso, es mas
llevadera), que un instrumento con el que facilitar el examen de lo adquirido. En este sen-
tido, pese a la equiparacion que resulta del Considerando 14.° Dir. 97/7 a efectos de funda-
mentacion, los servicios no permiten prueba (art. 17.2 a contrario PDDC). Es mads, el inicio
consentido e informado de su ejecucion priva al consumidor de su facultad de desistimien-
to (art. 19.1 a y, acerca de la naturaleza dispositiva de la norma, art. 19.3 PDDC).
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3.2 Del uso ztil ... al uso solo necesario

La razén por la que cobra sentido reconocer al consumidor la facultad de
desistimiento tiene, a propdsito del uso del producto, una segunda funcién:
asi, la de determinar los limites del uso il al propio derecho de desistimien-
to. La falta de restitucion de este uso «limitado» se justifica en la Sentencia
Messner atendiendo a la propia eficacia de la facultad de desistimiento (se
trata, en fin, de que el derecho sea «mds que tedrico»; arg. ex Considerando
14.° Dir. 97/7). Desde otra perspectiva, se dirfa que se trata de un provecho
adquirido por el consumidor, siendo en tal medida justa dicha adquisicién
como justificada su «pérdida» por el profesional; de ahi, la falta de restitu-
cién 21,

El Tribunal concreta la «posibilidad real de ver» el producto (Consi-
derando 14.° Dir. 97/7), en la sola facultad de examinarlo y probarlo
(véase, parrafo 20.° in fine y 24.° Sentencia Messner). Asi, el uso util a la
facultad de desistimiento es el uso necesario a los fines de examen y prueba
(parrafos 25.°y 27.° in fine Sentencia Messner). Las ideas de «necesidad» y
«utilidad» llegan a la PDDC: la de «necesidad» lo hace expresamente [«El
consumidor sélo serd responsable ... de una manipulacién distinta a la
necesaria (...)»]; la de «utilidad» a partir, no de la actividad (asi, examinar
o probar), sino de la finalidad del uso («... para comprobar la naturaleza o
funcionamiento de los bienes...»). Pero si el uso necesario para verificar
aquella naturaleza (en fin, para comprobar que lo recibido coincide con la
prestacion debida) no ofrece mayores problemas, el necesario para verifi-
car su funcionamiento si puede suscitar algunos, especialmente a propdsito
del alcance de la prueba 22. La propia PDDC proporciona una linea de inter-
pretacién al afirmar que «para comprobar la naturaleza y funcionamiento
de un bien, el consumidor s6lo debe realizar las mismas manipulaciones y
los mismos ensayos que se admitirian en un establecimiento mercantil» 23.
Por lo demas, de la propia Sentencia Messner se sigue que el uso que acaba
con el examen y prueba del producto es un uso compatible con el principio
de buena fe (véase, Considerando 22.° Documento de Trabajo Schwab
sobre la PDDC). A propésito de esto tltimo, quedaria por ver si pese a limi-

21 De hecho, en un contrato con facultad de desistimiento, igual que en un contrato
impugnable, lo adquirido en su virtud deviene enriquecimiento justo, del mismo modo que
se tiene por justificada su pérdida por quien transmite. Ocurre que al extinguirse el contra-
to desaparecen retroactivamente aquella justicia y aquella justificacion, y se impone la
obligacién de restituir las prestaciones satisfechas. El uso al que se alude en el texto esca-
paria de esta desaparicién sobrevenida (acerca de la relacién enriquecimiento/empobreci-
miento— justicia/justificacion, véase BAposa CoLL, Ferran, «L’enriquiment injustificat»,
Ponencia a las XVI Jornadas de Derecho civil catalan en Tossa de Mar, Contractes, respon-
sabilitat extracontractual i altres fonts de les obligacions al Codi civil de Catalunya, cele-
bradas en Tossa de Mar, el 23 y 24 de septiembre de 2010).

22 ;Qué manipulacion es la estrictamente necesaria para verificar que un ordenador
funciona? ;Basta, simplemente, con conectarlo y abrir, por unos instantes, algunos de los
programas instalados? ;No implicarfa también sélo probar el mantenerlo conectado duran-
te unos dias a fin de verificar que el ventilador funciona, que la bateria se carga, que se
efectian adecuadamente las copias de seguridad...?

23 Y sigue: «... Por ejemplo, el consumidor podria probarse una prenda, pero no
estaria autorizado a llevarla puesta...» (Considerando 31.° PDDC). ;Significa esto, por
ejemplo, que en caso de productos cuyo funcionamiento implica la ejecucion de un proce-
so (1éase, una lavadora, una secadora, un lavavajillas...) no podran probarse habida cuenta
que una prueba de estas caracteristicas tampoco se admitiria en un establecimiento?
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tarse al examen y prueba del producto, su uso puede vulnerar las exigencias
de la buena fe en el ejercicio de los derechos. Seria el caso, por ejemplo,
del consumidor que firme en su decisién de desistir del contrato incluso
antes de recibir el producto, espera a su recepciéon y manipulacién por pura
curiosidad, por desidia... 24 25,

En cualquier caso, el uso extralimitado o innecesario a la luz del eficaz
ejercicio de la facultad de desistimiento, puede acarrear el «pago de una
indemnizacién». De la Sentencia Messer resulta: primero, la impropiedad del
término «indemnizacién» asociado al simple uso entendido como provecho
pero no necesariamente como dafio 2°. Segundo, la remisién a los principios
de buena fe y del enriquecimiento injusto a efectos de valorar la restituibili-
dad o no del uso ?7. La norma nacional no podrd, en ningin caso, ordenar
aquella restitucién en caso de simple examen y prueba, precisamente por no
vulnerarse el principio de buena fe —seria ésta la proteccién minima dispen-
sada por la Dir. 97/7 en este particular—. Siendo ello asi, nada obstaria a que
la norma interna excusara de responsabilidad més alld de aquella intensidad
(minima) de uso o, incluso, que la excusara en todo caso. Cabria esto dltimo
en la medida en que de la Sentencia Messner (y, antes aun, de la propia
Dir. 97/7) no deriva la necesaria restitucién del uso contrario a la buena fe o
constitutivo de enriquecimiento sin causa sino, sélo, la incompatibilidad de
la norma nacional que la prevea para el caso de uso necesario a la facultad de
desistimiento.

24 El supuesto, que se caracterizaria por su dificultad probatoria (;cémo probar
cudndo se tomd la firme decision de desistir?), serfa exponente de una decisiéon pésima por
parte del consumidor. Pudiendo desistir sin coste alguno, tras la recepcion del producto se
vera seguramente abocado a costear su devolucién

25 Y cabria sugerir, incluso, un supuesto de uso distinto a la mera prueba o ensayo,
compatible con el principio de buena fe, no constitutivo de enriquecimiento injusto y en
ningtn caso restituible. Seria el uso conservativo que, en tanto se contemplara un plazo
para devolver el producto una vez se hubiere desistido, podria prolongarse mas alla de la
extincién del propio contrato por desistimiento (véase, aludiendo sélo a la devolucién a
realizar «lo antes posible» de las sumas abonadas por el consumidor, art. 6.2 in fine
Dir. 97/7; art. 17.1 PDDC que concede al consumidor un plazo de catorce dias a contar
desde la comunicacién del desistimiento a fin de devolver la mercancia).

26 Véase CARRASCO PERERA, Angel, «Restitucion de provechos (II)», Anuario de
Derecho civil, 1988, p. 65. El autor distingue entre el uso como simple provecho o ventaja
patrimonial y el uso como dafo indemnizable. A propésito de este tltimo, distingue entre
el uso como dafio-lucro cesante («... la primera forma en la que el uso puede aparecer
como partida contable del id quod interest consiste en que el uso directo del tercero conlle-
ve un lucro cesante. La reclamacién se hard en funcion del dafio y no del provecho»), y el
uso como daflo emergente (en el que cabria incluir «todo gasto que el duefio haya tenido
que hacer para disponer de un uso sustitutivo») (véase, sin embargo, calificando como
créditos «indemnizatorios», algunos que realmente son restitutorios, art. 42.1, 2.° parrafo
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista —en adelante, LOCM—;
art. 10.1a LVPBM; arts. 79 RDL 1/2007). Cuestion distinta serd la de calificar como con-
tractual o extracontractual el crédito indemnizatorio que realmente sea tal.

27 La Sentencia impone también cortapisas al modo en qué la norma nacional pueda
contemplar aquella restitucién (véase parrafo 27.° Sentencia Messner: «... No obstante,
esta competencia debe ejercerse respetando la finalidad de dicha Directiva y no puede, en
particular, menoscabar la eficacia y efectividad del derecho de rescision. Este seria el caso,
por ejemplo, si el importe de una indemnizacién como la evocada en el apartado anterior
fuera desproporcionada en relacién con el precio de compra del bien en cuestidn, o si la
normativa nacional impusiera al consumidor la carga de la prueba de que no ha utilizado el
bien durante el periodo de rescisiéon de un modo que vaya mds alld de lo necesario para
permitirle ejercer ttilmente su derecho de rescision»).
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4. UNA LECTURA DE LA SENTENCIA MESSNER DESDE EL
DERECHO ESPANOL

El derecho espaiiol, a la luz de lo resuelto por el Tribunal de Justicia, ;es
o no conforme con la Dir. 97/7?7 En sede de contratacién a distancia con
consumidores sélo deviene norma especial la que permite exigir al consu-
midor el coste directo de devolucién de la mercancias (art. 101.1 y 73
RDL 1/2007 28.29). Para lo demas, rigen las reglas de liquidacion de la rela-
ci6n obligatoria de los arts. 73 y ss. RDL 1/2007. A propésito de esto ultimo,
resultan de interés dos cuestiones: la primera, acerca de su contenido; la
segunda, acerca de su &mbito de aplicacion.

4.1 El régimen de liquidacion de la relacion contractual y el uso: El
art. 74 RDL 1/2007

Del art. 74 RDL resulta: que la obligacién reciproca de restitucion de las
prestaciones satisfechas alcanza a «las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos» y «el precio con los intereses» (art. 1.303 CC) 30;
que se exime de responsabilidad al consumidor por la depreciacién del pro-
ducto que obedezca al uso «conforme a lo pactado o a su naturaleza» 3!; que
el consumidor puede pretender la restitucion de «los gastos necesarios y tti-
les que hubiera realizado en el bien» . En una primera lectura, el art. 74 RDL
1/2007 se muestra no s6lo acorde con la respuesta dada por el Tribunal en la
Sentencia Messner sino que eleva su nivel de proteccion; de otro modo, el
derecho espafiol no s6lo no ordena ni permite reclamar, con cardcter general,
la restitucién del uso sino que la irrestituibilidad alcanza al que excede del
simple examen y prueba. Siendo ello asi, cabe exponer los argumentos que lo
avalan y valorar su razonabilidad.

Ningtin precepto contempla, al menos de forma expresa, la necesaria res-
titucioén del uso. Descartada su consideracién como fruto (y, en consecuen-

28 Por su parte, el art. 101.2 RDL 1/2007 reitera que el ejercicio de la facultad de
desistimiento no puede acarrear penalizacion para el consumidor, afiadiendo, a la declara-
cion general que sobre el particular ya anticipa el art. 68.1, 1a nulidad de la cldusula por la
que se le impusiere alguna.

29 A tenor del art. 44.5 in fine LOCM, aplicable a la contratacién a distancia con
compradores-no consumidores, la falta del vendedor a su deber de informacion permite al
consumidor, no sélo disponer de un plazo extraordinario para desistir (literalmente, «resol-
ver»), sino, ademas, hacerlo sin costes de devolucion.

30 A propésito del principio de simultaneidad (art. 1.308 CC) deberia conside-
rarse: primero, la posibilidad de que se haya desistido devolviendo las mercancias
(art. 70 RDL 1/2007); segundo, el 76 RDL 1/2007 en la medida en que concede al
profesional un plazo maximo de 30 dias para la devolucion de las cantidades abonadas
por el consumidor (de las cuales sélo el precio devengara interés; arg. ex art. 1.303 CC
a contrario).

31 Como puntualiza GARCIA VICENTE, un pacto sobre el uso sélo cobra sentido en
una relacion en la que se faculte al consumidor a un uso temporalmente limitado en
el tiempo; en otro caso, el uso no se pactara (véase en La Ley de contratos celebrados
fuera de establecimientos mercantiles: el derecho de revocacion», Aranzadi, Cizur
Menor, 1997, p. 208; «Comentario al art. 74», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodri-
go, Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y usuarios y otras leyes complementarias, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 866,
nota 19).
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cia, la posible reclamacion de su valor via art. 74.1 RDL 1/2007) 32, se atien-
de a €l s6lo en la medida en que ha provocado una depreciacién del bien.
Y de esta disminucién de valor sélo responderd el consumidor si lo hubiere
usado anormalmente o de forma no conforme «a lo pactado o a su
naturaleza» 3. Luego, en su caso, la responsabilidad serd por la depreciacion
(efecto), no por el simple uso (causa). Y serd por el desgaste o deterioro,
en el contexto del llamado desistimiento convencional (art. 79, 2.° parrafo
RDL 1/2007). En este ultimo supuesto, sin embargo, la exoneracion de res-
ponsabilidad requiere que el uso se haya limitado a la simple prueba del bien
[véase, con una redaccién similar, art. 10 LOCM; por el contrario, configu-
rando el uso limitado al «simple examen o prueba» como un requisito para
desistir y no s6lo como un pardmetro del uso (o sus efectos) restituible, véase
art. 9.1a LVPBM].

Esta falta de prevision expresa cierra el paso a toda posible reclamacién
del uso basada en un principio general como el del enriquecimiento injusto.
Parece que si la posibilidad de algin reembolso se contempla a la luz de un
efecto derivado del uso (Iéase, aquella disminucién de valor) y a partir de
determinadas circunstancias (aquel uso contra natura), se quiere descartar la
reclamacién que se base sé6lo en €l (este mismo razonamiento serviria, en el
art. 79 RDL 1/2007, para descartar la reclamacion basada en el simple uso
para probar o examinar, del que no resultara desgaste o deterioro). Por el
contrario, si se acudiera al principio general del enriquecimiento injusto a fin
de defender la restitucién por conceptos o categorias no previstas, deberia
poder defenderse también el reembolso de los gastos de puro recreo cuando,
sin duda, la finalidad del art. 74. 3 RDL 1/2007 es excluirlos del ambito de lo
restituible, a pesar de que puedan acabar enriqueciendo al profesional si su
naturaleza no permite retirarlos (arg. ex art. 454 CC). ; Tampoco cabra recla-
macién restitutoria en caso de desgaste o deterioro en la medida en que el art. 74
RDL 1/2007 no afronta expresamente la restitucion por estos deméritos? En
este caso, la solucion la proporciona el propio precepto: a pesar de tratarse de
categorias distintas, estas ultimas implicardn disminucién de valor y, desde
esta perspectiva, los términos de su restitucion si estan previstos 3+ 3.

Y ;qué decir del principio de buena fe? ;Podria justificar de algtin modo la
restitucion del uso porque, aun siendo conforme a la naturaleza del bien, va en
contra de las exigencias de la buena fe? Sirva el supuesto, ya aludido, del uso al

32 CARRASCO PERERA, Angel, «Restitucién de provechos» (I), Anuario de Derecho
civil, 1987, p. 1084; «Restitucién de provechos» (II), cit, p. 63.

33 De aprobarse el art. 17 PDDC en su actual redaccion y en régimen de armoniza-
cién plena, deberd modificarse el art. 74 RDL 1/2007 en la linea de limitar el alcance de la
depreciacion no restituible a la que obedezca al examen y prueba del producto.

34 La consecuencia de esta lectura es, por ejemplo, que habiéndose usado el lavava-
jillas conforme a «su naturaleza» (luego, para lavar y secar la vajilla), no cabra exigir res-
titucioén por su depreciacion ni, en su caso, por el desgaste provocado por un uso extraordi-
nariamente intenso.

35 En el contexto del art. 79 RDL 1/2007 ;cudl sera el régimen de restitucion de la
depreciacion que no obedezca a desgaste o deterioro? Supuesto un uso que no implique ni
una cosa ni la otra, y si s6lo una disminucién de valor, y supuesto que no se haya pactado
nada al respecto, las alternativas serian: a) la aplicacion del art. 74.2 por razon de la
remision prevista en el parrafo 1.° del art. 79; ) la exoneracién de toda responsabilidad
por no contemplarse legalmente las consecuencias restitutorias de la depreciacién cuando,
por el contrario, si se contemplan las resultantes de desgaste o deterioro; ¢) en fin, la
aplicacion del mismo régimen que se prevé para éstos (véase, acercandose a esto ultimo,
GARCIA VICENTE, José Ramén, Comentario..., cit, p. 880) (acerca de un pacto relativo a
las consecuencias de la depreciacién del bien, art. 9.1c LVPBM).
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que precede la decision de desistir, pero cuyo ejercicio se demora, precisamen-
te, para poder aprovecharse del uso durante el llamado periodo de reflexion. La
vulneracién del principio de buena fe también podria apreciarse, en teoria,
desde la 6ptica del ejercicio, no tanto del derecho a usar el bien, sino de la pro-
pia facultad de desistir: asi, en aquellos supuestos en los que, pese a desistirse a
tiempo, se hace contradiciendo una conducta propia en perjuicio de quien puso
su confianza en ella (piénsese en el consumidor que, hasta minutos antes de
desistir y de hacerlo en el dltimo momento, enaltece el producto ante el vende-
dor y se muestra orgulloso de su decisién de compra ).

Cabria afadir a todo ello dos ultimos argumentos. Seria el primero que
cuando el legislador ha querido declarar la restitucién del uso en el marco de un
régimen de liquidacién contractual, asi lo ha hecho (véase, art. 10.1 a Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, cuyo precedente
eselart. 11 de la Ley 50/1965, de 1 de julio). Seria el segundo que, supuesto
que el art. 74.2 (y también el art. 79.2.° parrafo RDL 1/2007) contemplan posi-
bles efectos del uso que precede al ejercicio de la facultad de desistir, podria
estimarse que la posesion que sigue a aquel ejercicio es de mala fe (en el senti-
do del art. 433 CC, esto es, por no poder ignorar una «invalidez» que ha provo-
cado el propio consumidor al desistir y sin que ello prejuzgue su legitima resis-
tencia a la devolucién al amparo del art. 1.308 CC, si es que es el empresario
quien se opone al abono de las cantidades satisfechas). Siendo ello asi, y resul-
tando que no se contempla a cargo del poseedor de mala fe la restitucion del
valor del uso, luego que no serd restituible el que el consumidor pueda dar al
producto tras haber desistido, careceria de toda l6gica abogar por la restituibi-
lidad del uso previo.

Razonada asi la falta de crédito restitutorio por razén del uso, s6lo queda-
ria por valorar su razonabilidad a la luz de dos aspectos: el alcance de la
obligacion restitutoria del profesional cuando se hubiere satisfecho el precio
antes de desistir y el alcance de la restitucion de los gastos sufragados por el
consumidor. En cuanto a lo primero, es comun observar que el enriqueci-
miento por el uso del bien queda en cualquier caso compensado por el enri-
quecimiento por el uso del precio por parte del vendedor o profesional 37
(entendido en ambos casos dicho enriquecimiento, al menos, como enrique-
cimiento por ahorro de gastos). Baste recordar, sin embargo, que el vendedor
si debe restituir intereses (art. 1.303 CC). Ciertamente, ocurrird que, siendo
estos los legales 38, resultaran normalmente muy inferiores a los intereses
remuneratorios que pudiera llegar a devengar un préstamo por un importe
equivalente al precio satisfecho, y con los que cabria identificar su valor de
uso. En cuanto a lo segundo, dado que no se restituye el uso, tampoco debe-
rian reembolsarse al consumidor los gastos necesarios ordinarios que haya
requerido la conservacion del producto. El art. 74.3 RDL 1/2007, sin embar-
g0, no distingue.

36 El supuesto lo sugieren casos como el resuelto, en un dmbito tan distinto como
es el sucesorio, por la SAP Barcelona, de 2 de febrero de 2010 (Seccién 13.%; Ponente:
D. Fernando Ultrillas) (RJC, III, 2010, p. 39 y ss.), en el que la reclamacion tardia, pero
dentro del plazo de prescripcion, se estima contraria a la buena fe cuando «existan hechos,
actos o conductas suyos (en este caso, de quién reclama), que engendren, rectamente
entendidos, en el obligado, la confianza de que aquellos no se actuardn».

37 CARRASCO PERERA, Angel, «Restitucion de provechos» (II), cit, p. 68; GARcia
VICENTE, José Ramon, Ley de contratos..., p. 209). 3

38 DELGADO ECHEVARRIA, Jests, PARRA LUCAN, M.* Angeles, Las nulidades de los
contratos, Dykinson, Madrid, 2005, p. 259.
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4.2 El uso en la contratacion fuera de establecimiento mercantil y el
uso en caso de consumidor no informado

A prop6sito del dmbito de aplicacién de los arts. 73 y ss. RDL 1/2007, y
mds alld de su configuracién como normas generales de aplicacion supletoria
a todo supuesto de reconocimiento legal o convencional de la facultad de
desistimiento (arg. ex. arts. 68.3 y 79, parrafo 1.° RDL 1/2007), interesa valo-
rar su aplicabilidad a los supuestos de contratacion fuera de establecimiento
mercantil y a los supuestos de falta del empresario contratante a su deber de
informacién y documentacion relativos al derecho de desistimiento (art. 69.1
RDL 1/2007). Lo primero porque segin se razond —aunque con contraargu-
mentos—, el fundamento de la facultad de desistir en aquél 4mbito no justifi-
caria ningun uso; lo segundo porque no parece razonable aplicar el mismo
régimen de liquidacién a quien conoce de €l antes o al contratar (arts. 60 g
y 69 RDL 1/2007), que a quien lo hace después .

Si bien podria sustentarse la no aplicacién del art. 74.2 al contrato
door-to-door o, incluso, sugerir la restituibilidad de todo uso aplicado al pro-
ducto (y no sélo del que lo deprecia), son mds los argumentos legales que
permiten defender, de lege lata, 1o contrario. Uno seria que el art. 110
RDL 1/2007 se remite a las disposiciones generales sin mas excepcion que la
relativa al plazo; otro, que el antecedente del art. 74 se encuentra, precisa-
mente, en el art. 6 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Proteccioén de
los consumidores en el caso de contratos celebrados fuera de los estableci-
mientos mercantiles. De este modo, el argumento de la sujecion de los con-
tratos a distancia y fuera de establecimiento a un tnico régimen que contem-
pla, en mayor o menor medida, un uso no restituible, es un argumento
efectivo en el derecho espaiiol que desmiente, en el ambito de la contratacién
fuera de establecimiento, la necesaria ligazon entre el fundamento de la
facultad de desistir y el alcance del uso no restituible. Cémo se vio, en la
Unién Europea aquella unificacion es hoy sélo una propuesta 40.

(,Quid a propésito del consumidor desinformado? Esta fuera de toda duda
que si, habiendo recibido la informacién y documentacién preceptivas, el
consumidor no va a responder por el uso «normal» del producto, con igual o
mds razén no serd exigible su restitucion a quien contrata desconociendo su
derecho de desistir del contrato y sus consecuencias. Con todo, y a efectos de
garantizar la efectividad del derecho comunitario en este particular, se suge-
rirfa una lectura de las consecuencias de la falta del profesional a su deber de
informacién y documentacién, no tanto en la linea de conceder una protec-
cion adicional al consumidor desinformado, sino en la de sancionar indirec-
tamente al profesional. E1 RDL 1/2007 contempla el incumplimiento de la
obligacién prevista en el art. 69: primero, a efectos de prolongar el plazo
de reflexién (art. 71.3 RDL 1/2007); segundo, en sede de liquidacion de la
relacion contractual y a efectos de rebajar el nivel de diligencia exigible al

39 Mientras los deberes de informacion y documentacion ex art. 69.1 RDL 1/2007
alcanzan al «derecho de desistir del contrato y los requisitos y consecuencias de su ejerci-
cio, incluidas las modalidades de restitucion del bien o servicio», el de informacion previa
previsto en el art. 60 se limita a la «existencia del derecho que pueda corresponder al con-
sumidor y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo».

40 Curiosamente, ademds, ocurre en este particular que mientras la PDDC se inspira,
a propésito de la restitucion del uso, en el contrato a distancia (de ahi, que aluda al uso para
verificar la naturaleza y funcionamiento del producto), el derecho espafiol ha tomado como
modelo la regulacién existente del contrato fuera de establecimiento mercantil.
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consumidor en caso de imposibilidad de devolver la mercancia (art. 75.2
RDL 1/2007). El art. 74 RDL 1/2007, a diferencia del régimen que propor-
ciona el art. 17 de la PDDC, nada dice y nada excepciona. Siendo ello asi, y
en la linea apuntada, cabria no s6lo alterar el régimen de restitucién por razén
del uso (por ejemplo, exonerando al consumidor de toda responsabilidad por
la depreciacion debida al uso, fuera o no conforme a la naturaleza del produc-
to) sino, incluso, modificar el régimen de la restitucién de las prestaciones
principales. Un modelo a seguir lo proporciona el art. 1.304 CC que, a prop6-
sito del contrato celebrado por el incapaz, limita aquella devolucién al enri-
quecimiento efectivo. Ocurre, sin embargo, que una medida de esta naturale-
za podria acabar perjudicando al consumidor: asi, en aquellos supuestos en
qué el enriquecimiento consista precisamente en el uso y su valor exceda del
precio satisfecho. Sin ir mds lejos, la Sentencia Messner trae causa, precisa-
mente, de una reclamacién cuyo importe supera el precio abonado. En este
caso, sin embargo, si la restitucion realmente se fundara en el enriquecimien-
to, no podrian resultar ajenas a su valoracién las deficiencias que presentaba
el producto; asi, el ya aludido defecto de pantalla.
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del Consejo, de 11 de julio de 2007, Madrid, Dyckinson, 2010, 420 pp.
ISBN(13): 9788497722674.

SosPEDRA Navas, F. (coord.): Prdctica del proceso civil, T. 1, vol. 5 (Proce-
sos europeos), Madrid, Civitas, 2009, 1066 pp. ISBN: 8447032358.

V. DERECHO DE SUCESIONES

FuGarpo EsTIVILL, J. M.%: En torno a la propuesta de reglamento sobre
sucesiones y el certificado sucesorio europeo, Coleccién «Notariado
Hoy», Barcelona, Bosch, 2010, 275 pp. ISBN(13): 9788497907934.

VI. PROTECCION DEL CREDITO

RODRIGUEZ PINEAU, E.: Integridad del patrimonio y proteccion del crédito:

las acciones pauliana y revocatoria en el trafico internacional, Madrid,
Civitas, 2010, 204 pp. ISBN 8447034017.

VII. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

YARNEZ VIVERO, L.: Culpa civil y dafio extracontractual originado por perso-
na incapaz: un andlisis en el marco del Derecho europeo de daiios, Pam-

plona, Aranzadi, 2010, 251 pp. ISBN(13): 9788499031958.
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VIII. OTROS

BADIA MARTIN, A. et alii (coord.): Derecho internacional y comunitario ante
los retos de nuestro tiempo. Homenaje a la Profesora Victoria Abelldn
Honrubia, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, 1360
pp- ISBN(13): 9788497686648.

KRAMER, L.: Derecho medioambiental comunitario, Madrid, Ministerio de
Medio Ambiente, 2009, 493 pp. ISBN (13): 9788449109249.

FRANCIA
Bibliografia (mayo — octubre 2010)

CEDRIC MONTFORT *
I. MANUALES, GENERALIDADES

BLuMANN, Claude — DuBouis, Louis: Droit institutionnel de I’Union Euro-
péenne, 4¢. ed., Litec, Paris, 2010. ISBN, 978-2-7110-1164-3.

DouTtrIAUX, Yves: Les institutions de [’union européenne apres le traité de
Lisbonne, La Documentation francgaise, Paris, 2010. ISBN 978-2-11-
008208-4.

NoURISSAT, Cyril: Droit des affaires de I’Union européenne, 3¢. éd., Dalloz,
Paris, 2010. ISBN 978-2-247-07529-4.

RIDEAU, Joél: Droit institutionnel de I’Union européenne, 6¢. éd., LGDJ,
Paris, 2010. ISBN 978-2-275-03381-5.

Roux, Jérdme: Droit général de I’Union européenne, 3¢&. éd., LITEC, Paris,
2010. ISBN 978-2-7110-1435-4.

II. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

AupiTt, Bernard — D’ avourt, Louis: Droit international privé, 6g. éd., Econo-
mica, Paris, 2010. ISBN978-2-7178-5884-6.

BuURrEAU, Dominique — MUIR-WATT, Horatia: Droit international privé (deux
tomes), PUF, Paris, 2010. ISBN 978-2-13-057774-4.

NourissaT, Cyril — TREPPOZ, Edouard: Droit international privé et propriété
intellectuelle — Un nouveau cadre pour de nouvelles stratégies, Lamy
Paris, 2010. ISBN 978-2-7212-1298-6.

II. CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS — DERECHOS
FUNDAMENTALES

BosLy, Henri D. — VANDERMEERSCH, Damien: Génocide, crimes contre
I"humanité et crimes de guerre face a la justice — Les juridictions inter-
nationales et les tribunaux nationaux, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN
978-2-8027-2918-1.

* Doctor en Derecho. Abogado en el Colegio de Lyon. Encargado de curso en la
Université Jean Moulin-Lyon 3 y en la Université Lumiere — Lyon 2.
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BoumGBHAR, Mouloud: Une approche de la notion de principe dans le sys-
teme de la Convention européenne des droits de I’homme, Pédone, Paris,
2010. ISBN 978-2-233-00596-0.

CONSEIL DE LEUROPE: Education des Roms et des gens du voyage en Euro-
pe —Recommandation CM/Rec 2009(4) adoptée par le Comité des Minis-
tres du Conseil de I’Europe le 17 juin 2009 et exposé des motifs, mai
2010, Conseil de I’Europe,Strasbourg, ISBN 978-92-8716-683-8.

DAL GEORGES, Albert: Le secret professionnel de I’avocat dans la jurispru-
dence européenne, Larcier, Paris, 2010. ISBN 978-2-8044-4002-2.

Decaux, Emmanuel: La responsabilité des entreprises multinationales en
matiere de droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-
8027-2858-0.

Favreau, Bertrand: La charte des droits fondamentaux de I’Union européen-
ne apres le Traité de Lisbonne, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-
8027-2864-1.

EDEL, Frédéric: Interdiction de la discrimination par la Convention euro-
péenne des droits de I’homme, Conseil de I’Europe, Strasbourg, 2010.
ISBN 978-92-8716-816-0.

DE SCHUTTER, Carlier Jean-Yves — VERDUSSEN, Marc: Human Rights in
the Web of Governance: towards a learning-based fundamental rights
policy for the European Union, Vol. 9, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN
978-2-8027-2821-4.

KiLiNg, Umit: La liberté d’expression en Turquie a [’épreuve de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, I’ Harmattan, Paris, 2010. ISBN
978-2-296-12444-8.

Porvin-SoLis, Laurence: Septiemes journées d’études du pole européen
Jean Monnet 27, 28 et 29 Novembre 2006 — Le principe de non-discrimi-
nation face aux inégalités de traitement entre les personnes dans I’ Union
Européenne, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-8027-2886-3.

TAVERNIER, Paul: La France et la Cour européenne des droits de I’Homme —
La jurisprudence en 2008, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-8027-
2877-1.

IV. DERECHO CONTRACTUAL

D’Auzon, Olivier: Contrats commerciaux en frangais et en anglais — 40
modeles préts a I’emploi, 3¢. éd., Eyrolles, Paris, 2010. ISBN 978-2-212-
54707-8.

MINE, Michel — BoUuDINEAU, Christine — LE NOUVEL, Anne — MERCAT-
BRruNs, Marie — SILHOL, Bruno: Le droit social international et européen
en pratique, Eyrolles, Paris, 2010. ISBN 978-2-212-54678-1.

TEYSSIE, Bernard: Droit européen du travail, 4¢. éd., Litec Paris, 2010. ISBN
978-2-7110-1160-5.

V. DERECHO DE SOCIEDADES - INSOLVENCIA - FINANZAS

LEBEN, Charles: Procédure arbitrale relative aux investissements internatio-
naux — Aspects récents, Anthémis, Paris, 2010. ISBN 978-2-87455-207-6.

MaLEcKI, Catherine — COURET, Alain: Les défis actuels du droit financier —
The current challenges of financial law, Joly, Paris, 2010. ISBN 978-2-
306-00018-2.
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VI. DIVERSOS

VON BAR, Christian — SWANN, Stephen: Principles of European Law — Unjus-
tified Enrichment, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-8027-2922-8.

BERNARD, Elsa: La spécificité du standard juridique en droit communautai-
re, Bruylant, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-8027-2795-8.

CLEMENT, Marc: Droit européen de 1’environnement — Jurisprudence com-
mentée, Larcier, Paris, 2010. ISBN 978-2-8044-3813-5.

CouR DE CASSATION, Quelles perspectives pour un ministere public euro-
péen? — Protéger les intéréts financiers et fondamentaux de I’Union, Cour
de cassation, Paris, 2010. ISBN 978-2-247-08565-1.

DeriEUX, Emmanuel — GRANCHET, Agnes: Droit des Medias — Droit
Frangais, Europeen et International, 6¢. éd., LGDJ, Paris, 2010. ISBN
978-2-275-03498-0.

GUINCHARD, Serge — CHAINAIS, Cécile — FERRAND, Frédérique: Procédure
civile — Droit interne et droit de I’Union européenne, 30¢. éd., Dalloz,
Paris, 2010. ISBN 978-2-247-09047-1.

LARrRDEUX, Gwendoline — LEGEAIS, Raymond — PEDAMON, Michel — Witz,
Claude, Code civil allemand — Biirgerliches Gesetzbuch. Traduction
commentée, Dalloz-Sirey, Paris, 2010. ISBN 978-2-247-09003-7.

MOLINIER, Joél — Lotarski, Jaroslaw: Droit du contentieux de I’Union euro-
péenne, LGDJ, Paris, 2010. ISBN 978-2-275-03588-8.

NaoOME, Caroline: Le renvoi préjudiciel en droit européen — Guide pratique,
2¢. éd., Larcier, Paris, 2010. ISBN 978-2-8044-3696-4.

DE SADELEER, Environnement et marché intérieur, 3¢. éd., Université de
Bruxelles, Bruxelles, 2010. ISBN 978-2-8004-1476-8.

WATHELET, Melchior — WILDEMEERSCH, Jonathan: Contentieux européen,
Larcier, Liege, 2010. ISBN 978-2-8044-4140-1.

Jurisprudencia
Si, Derecho europeo, pero ;qué hacemos con éI?

Dos decisiones de la Cour de Cassation demuestran las vacilaciones de
los tribunales franceses a la hora de determinar la fuerza vinculante del Dere-
cho europeo. La ordonnance dictada con cardcter urgente el 22 de junio de 2010
por el TICE (asuntos C 188 y 189/10) da respuesta a la pregunta formulada
por la Cour de cassation a proposito del cardcter prioritario de la cuestion de
constitucionalidad que, desde hace no mucho tiempo, estan legitimados para
interponer los justiciables (vid. crénica precedente, ADC, 2010, 3). Recorde-
mos que este nuevo control fue considerado prioritario por el legislador fran-
cés, que asi resaltaba la primacia de la Constitucion francesa sobre los Trata-
dos internacionales. Naturalmente, el TJCE evita entrar directamente en la
cuestion de la superioridad de un derecho sobre el otro, pero su respuesta es
clara: el cardcter prioritario del control de constitucionalidad es contrario al
art. 267 TFUE, en la medida en que impide a los jueces franceses dirigirse
con cardcter preferente al Tribunal de Justicia y asegurar la efectividad del
Derecho comunitario. Respuesta previsible.

Por lo demads, este control de constitucionalidad es el que ha permitido
invalidar el régimen juridico de las detenciones preventivas (Conseil constitu-
tionnel, 30 de julio de 2010, DC n.® 2010-14/22). El Consejo sanciono el
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hecho de que el detenido no habia sido informado de su derecho a guardar
silencio y que no tuvo derecho a la asistencia letrada, puesto que se impidi6 a
su abogado el acceso a su dossier y a estar presente en los interrogatorios. Aun
asi, el Consejo constitucional dej6é un margen temporal al legislador francés,
hasta el mes de julio de 2011, para modificar la ley francesa. Una sentencia de
la Sala Penal de la Cour de cassation, de 19 de octubre de 2010, acaba de
adoptar la misma solucidn, pero esta vez al amparo del art. 6.1 del Tratado.
Ello no obstante, por razones de seguridad juridica, la Cour no ha anulado los
juicios verbales con el interrogatorio de los recurrentes en casacién ni, por
tanto, los procedimientos ya llevados a cabo antes de julio de 2010.

En definitiva, la Cour de cassation no ignora el Derecho europeo, puesto
que su interpretacion ciertamente converge con la que sostienen los tribuna-
les europeos, a los que cada vez cita con mayor frecuencia. Con todo, si que
parece ignorar su eficacia. En otras palabras y dicho de manera mas prosaica
(como explicar al procesado que debe ser puesto en prision preventiva en
condiciones irregulares, que sus declaraciones a la policia deben ser ignora-
das, pero que, a la vista del principio de seguridad juridica, todo se queda
como estaba?

ITALIA
Bibliografia

MIRKO FACCIOLI, MAURO TESCARO,
STEFANO TROIANO, BARBARA PASA

1. DERECHO PRIVADO EUROPEO (Mirko Faccioli *, Mauro Tescaro-**,
Stefano Troiano-**%)

AA. VV.: Contratto e impresa / Europa, n. 1 (enero-febrero), 2010. El volu-
men contiene algunos articulos de notable interés a propésito de la circu-
lacién de modelos jurisprudenciales en Europa, con especial referencia a
la importacion, en Italia, de la doctrina alemana sobre deberes de protec-
cion; remedios frente al incumplimiento de obligaciones contractuales; el
valor del precedente extranjero en la jurisprudencia italiana; la armoniza-
cion de la politica de financiacion de la industria aeroportuaria europea.

BERTI DE MARINIS, G.: «II credito al consumo tra problematiche e innovazio-
ni», Rassegna di diritto civile, n. 2, 2010, pp. 626 ss. Se resume el conte-
nido de la Jornada internacional sobre crédito al consumo celebrada en
Terni el 29 de abril de 2009.

CATRICALA, A. —=TROIANO, P. (a cura di): Codice commentato della conco-
rrenza e del mercato, Torino, Utet, 2010. Comentario amplio y en profun-
didad de distintas normas de distinta naturaleza, tanto de origen nacional
como comunitario o internacional en el &mbito del derecho de la compe-
tencia. Resultan de especial interés los comentarios dedicados a las prac-
ticas comerciales desleales en contratos con consumidores (art. 11 ss.
Cédigo del Consumo) y a las acciones colectivas (art. 140 bis. Cédigo del
Consumo).

* Ricercatore di Diritto privato (Universita di Verona).
** Ricercatore di Diritto privato (Universita di Verona).
“** Professore ordinario di Diritto privato (Universita di Verona).
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PAGLIANTINI, S. (a cura di): Le forme della nullita, Torino, Giappichelli,
2009. Conjunto de escritos, de diversos autores, dedicados a las «nuevas»
nulidades que son fruto de las normas comunitarias de proteccién a los
consumidores. En particular, se estudian los perfiles de la disciplina de
este tipo de nulidad y lo que la separa del régimen general —por ejemplo,
la regla de nulidad parcial necesaria y la de la apreciacién de oficio—.
Merece especial atencion la responsabilidad del notario como consecuen-
cia de la redaccién de actos nulos.

PAGLIANTINI, S. (a cura di): Abuso del diritto e buona fede nei contratti, Tori-
no, Giappichelli, 2010. Diversos autores se enfrentan a un tema candente
en el derecho italiano, cual es el del abuso del derecho y la relacion con la
buena fe. En particular, se analiza el derecho de desistimiento en los con-
tratos de consumo y los envios no solicitados.

PERLINGIERI, P.; «Applicazione e controllo nell’interpretazione giuridica»,
Rivista di diritto civile, n. 3, 2010, pp. 317 ss. Se analiza la interpretacion
de las normas juridicas, con particular atencién al «didlogo» entre los
tribunales europeos, como punto de partida para la construccién de un
orden publico constitucional europeo.

SicA, S. — ZENO-ZENCOVICH, V.: «Legislazione, giurisprudenza e dottrina nel
diritto dell’internet», 1! diritto dell’informazione e dell’informatica, n. 3,
2010, pp. 377 ss. Los autores se plantean la necesidad de regular, incluso
a nivel transnacional, los nuevos problemas que surgen a partir del
desarrollo de actividades en la red de internet.

A propésito de las acciones de clase y el art. 140-bis del Codice del con-
sumo, son de interés las siguientes publicaciones:

ALPA, G.: «L’art. 140-bis del codice del consumo nella prospettiva del diritto
privato», Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 2, 2010,
pp- 379 ss.

DE STEFANO, E.: «Vazione di classe», Giurisprudenza di merito, n. 6, 2010,
p. 1498 ss.

ProTO PISANI, A.: «Appunti sulla tutela giurisdizionale degli interessi supe-
rindividuali e sulle azioni di serie risarcitorie dei consumatori», Foro ita-
liano, n. 9, 2010, V, c. 2051 ss.

ToscHI VEspPaSIANI, F.: «Riflessioni sparse in tema di azione di classe», Stu-
dium luris, n. 6, 2010, pp. 605 ss.;

SANGIOVANNI, V.: «Class action e tutela contrattuale degli investitori», Obbli-
gazioni e contratti, n. 8-9, 2010, pp. 611 ss.

Sobre las practicas comerciales desleales y, en especial, las relaciones
entre consumidores y profesionales y los art. 18 ss. codice del consumo, vid.:

CaMARDI, C.: «Pratiche commerciali scorrette e invalidita», Obbligazioni e
contratti, n. 6, 2010, pp. 408 ss.

GUERINONI, E.: Le pratiche commerciali scorrette. Fattispecie e rimedi,
Milano, Giuffre, 2010.

Ross1 CARLEO, L.: «Consumatore, consumatore medio, investitore, e cliente:
frazionamento e sintesi nella disciplina delle pratiche commerciali sco-
rrette», Europa e diritto privato, n. 3, 2010, pp. 685 ss.

ZorzI, N.: «Il controllo dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mer-
cato sulle pratiche commerciali ingannevoli ed aggressive a danno dei
consumatori», Contratto e impresa, n. 3, 2010, pp. 671 ss.
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II. DERECHO COMPARADO (Béarbara Pasa *)

La doctrina italiana publica articulos en inglés en la nueva revista Compa-
rative Law Review on line (acceso libre): www.comparativelawreview.com

Otros articulos de revista interesantes des de en el punto de vista de
derecho comparado

BAFFI1, Enrico: «La tutela dei consumatori contro le clausole abusive: le teorie
americane e il diritto italiano», I Contratti, 2010, fasc. 4, pp. 392-404.
QUERCcI, Agnese: 1l vaccino contro Uinfluenza a/hinl: «pillole» di responsa-

bilita civile, in Danno e responsabilita, 2010, fasc. 4 pp. 335-345.

Fusaro, Andrea: «L’uso del diritto comparato nella giurisprudenza italiana
sul regime patrimoniale della famiglia», La nuova Giurisprudenza Civile
Commentata, 2010, fasc. 3 pp. 166-174.

VETTORI, Gustavo — MALHERBE, Jacques, «Deduzione degli interessi sul
capitale di rischio: ordinamento fiscale brasiliano e belga a confronto»,
Studi Tributari Europei, 2010, fasc. 1, p. 39.

Musuraca, Antonella, Gruppi societari, responsabilita e cash pooling come
possibile strumento di abuso di dominio alla luce della novella tedesca
«moming», Il Nuovo Diritto delle Societa, 2010, fasc. 5, pp. 13-41.

FamIGLIETTI, Gianluca: «In tema di diritto sammarinese», Nota a Collegio
garante della costituzionalita delle norme di San Marino, 21 luglio 2009
n. 8, in Il Foro Italiano, 2010, fasc. 1, pp. 48-49.

ParLiMERI, Alessandro: «Distribuzione di “luxury goods” e commercio elettronico:
ancora grandi incertezze nella prassi europea», Nota a Tribunale di commercio
di Parigi 30 novembre 2009, Il Foro Italiano, 2010, fasc. 1, pp. 52-55.

Monografias y Tratados

AA.Vv.: Divisione ereditaria, donazioni, profili di diritto tributario, interna-
zionale privato e comparato, Vol. 2, del Trattato breve delle successioni e
donazioni, diretto da REScIGNO, Pietro, coordinato da IEVA, Marco, 2a
ed., Padova, CEDAM, 2010, pp. XVII-862, ISBN 978 8813264291.

ACQUARONE, Lorenza (et al.): Sistemi giuridici nel mondo, con introduzione
di Cresp1 REGHIZZ1, Gabriele, Torino, Giappichelli, 2010, pp. XVIII-312,
ISBN 978 8834898895.

ALLINI, Alessandra: Il trust: caratteristiche e rappresentazione contabile,
Torino, Giappichelli, 2009, pp.VIII-122, ISBN 978 8834897225.

BENFATTI, Francesca: Le forme della proprieta: studio di diritto comparato,
Milano, Giuffre, 2010, pp. VI-238, ISBN 978 8814154716.

BISCONTINI, Giorgio: Autonomia privata e cooperazione nei contratti agrari,
Milano, Giuffre, 2009, pp. XX1-334, ISBN 978 8814152675.

Las Casas, Antonio: Tutele dell’investimento precontrattuale e razionalita
economica: profili comparatistici, Torino, Giappichelli, 2009, pp. 458,
ISBN 978 8834897317.

ONIDA, Francesco: 1l giro del mondo in duecentocinquanta pagine: itinera-
rio di diritto ecclesiastico comparato, Bologna, Il Mulino, 2010, pp. 253,
ISBN 978 8815134523.

RoLLA, Giancarlo: Elementi di diritto costituzionale comparato, Vol. 4,
Milano, Giuffre, 2010, pp. VIII-257, ISBN 978 8814154511.

* Ricercatrice di Diritto Privato Comparato (Universita degli Studi di Torino).
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Rooxk BaSILE, Eva — CARMIGNANI, Sonia — LUCIFERO, Nicola: Strutture

agrarie e metamorfosi del paesaggio: dalla natura delle cose alla natura
dei fatti, Milano, Giuffre, 2010, pp. XVI-282, ISBN 978 8814153639.

Legislacion
MIRKO FACCIOLI, MAURO TESCARO, STEFANO TROIANO

Decreto Legislativo 26 marzo 2010, n. 59 (Suplemento ordinario n. 75 ala
G.U. n. 94 de 23 abril 2010), de transposicién de la Directiva 2006/123/CE
relativa a los servicios en el mercado interior La norma contiene numerosas
disposiciones de naturaleza diversa, la mayoria de caricter administrativo, aun-
que con impacto directo sobre el Derecho privado y los contratos de servicios.

Ley 4 de junio 2010, n. 96 (G.U. 25 junio 2010, n. 146 (Suplemento ordinario
n. 138), de promulgacién de la Ley comunitaria 2009, esto es, la ley que para el
2009 contiene las disposiciones que contienen las obligaciones para la Republica
italiana, que son el resultado de su pertenencia a la Comunidad europea. Se trata
de 55 articulos, subdivididos en tres capitulos. El primero (arts. 1-10) confiere al
Gobierno la delegacién para la transposicién de un nimero considerable de
directivas CE (mencionadas en anexo) y fija los principio y criterios generales de
la delegacién. Ademads se modifican algunas disposiciones de la Ley de 4 de
febrero de 2005, n. 11. EI Cap. II contiene una serie de disposiciones (arts. 11-51)
dando criterios especificos para la actuacion del Gobierno en la promulgacion de
los decretos legislativos de transposicion. Finalmente, el Cap. III (arts. 52-55) se
refiere especificamente a los criterios para la transposicion de normas en el ambi-
to de cooperacion policial y judicial en materia penal. Se sefialan, ademas, las
directivas cuya transposicién corresponde al gobierno y, entre ellas, la Directiva
2008/95/CE, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de marcas; la Directiva 2008/104/CE, relativa al trabajo a través
de empresas de trabajo temporal; y la Directiva 2008/122/CE, relativa a la protec-
cién de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de pro-
ductos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio

Decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 141, transpone la Directiva 2008/48/
CE, sobre crédito al consumo y modifica el Titulo VI del texto tinico bancario
(d. legisl. n. 385 del 1993) en lo que concierne al régimen juridico de los suje-
tos que operan en el sector financiero, los agentes de actividad financiera y los
mediadores de crédito (Suplemento ordinario n. 212 a la G.U. 4 setiembre
2010, n. 207). La norma cuenta con cinco titulos: el Titulo I (arts. 1-3) transpo-
ne la directiva 2008/48; el Titulo II (arts. 4-6) trata de la coordinacion del Titu-
lo VI del decreto legislativo n. 385 de 1993 con otras normas en materia de
transparencia. El Titulo III (arts. 7-10) revisa el régimen juridico de los sujetos
que actuan en el sector financiero. El Titulo IV, sobre la disciplina de los agen-
tes finacieros y mediadores de crédito se subdivide, a su vez, en cuatro capitu-
los: el Cap. I (art. 11) modifica el decreto legislativo n. 385 del 1993; el Cap. I
(arts. 12-18) afiade nuevas normas de transposicion; el Cap. III (arts. 19-24) se
ocupa de los organismos competentes y elenca los agentes del mercado crediti-
cio; el Cap. IV (art. 25) regula las sanciones. El Titulo V (arts. 26-30) contiene
disposiciones finales.
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Seccién Tematica: Espacio Judicial Europeo,

Derecho Procesal, Derecho de Contratos, Derechos
Reales, Derecho de Familia, Derecho Antidiscriminacion,
Derecho de Autor, Derecho de Dafios en la Unién Europea

I. ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS *

Desde que el 21 de abril de 2009 la Comisién publicara el Informe sobre
la aplicacién del Reglamento 44/2001 relativo a la competencia judicial, al
reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil y el Libro Verde sobre su revisién (ver Crénica anterior), la futura
reforma del Reglamento 44/2001 es, sin duda, uno de las temas que mdas
atencion ha recibido por parte de la doctrina e instituciones implicadas. Como
es bien sabido, el Reglamento 44/2001 es una de las piezas fundamentales
del espacio de libertad, seguridad y justicia

1. Seminarios

Han sido varios los seminarios que se han celebrado, tanto en Espafa
como en otros Estados miembros, para debatir sobre los distintos aspectos de
la reforma. Entre ellos, cabe destacar:

a) Bruselas I: La reforma de la litigacién internacional en Europa
(Madrid 15 y 16 de marzo 2010), acto organizado con motivo de la presiden-
cia espafiola de la UE y que conté con la presencia de varias autoridades:
Sr. D. Francisco CAAMANO, Ministro de Justicia, Sra. D.* Viviane REDING,
Comisaria Europea, St. D. Carlos CARNICER, Presidente del Consejo General
de la Abogacia Espaiola, Sr. D. Antonio HERNANDEZ-GIL, Decano del Ilus-
tre Colegio de Abogados Madrid.

b) Litigacion civil internacional: nuevas perspectivas europeas y de ter-
ceros estados, IV Seminario Internacional de Derecho Internacional Privado
(Universidad Complutense de Madrid 11 y 12 marzo de 2010), organizado
por los profesores J. C. FERNANDEZ Rozas y Pedro A. DE MIGUEL ASENSIO,
de la Universidad Complutense (Madrid).

c) Seminario internacional sobre la revisién del Reglamento de Bruse-
las I, organizado por la Universidad Rey Juan Carlos y el Col-legi de Notaris
de Catalunya, celebrado en Barcelona, el 21 de octubre de 2010.

Profesora Titular de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho de ESADE
Ramon Llull.
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2. Resolucién del Parlamento Europeo, de 7 de septiembre 2010, sobre la
aplicacion y revision del Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo relati-
vo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil [2009/2140(INI)].
Sus puntos mas relevantes son los siguientes:

a) Concepto amplio de Derecho Internacional Privado: Se recomienda
a la Comisién que reexamine la interrelacion entre los distintos Reglamentos
que rigen la materia la competencia judicial, la ejecucién de resoluciones
judiciales y la ley aplicable y que unifique y armonice la terminologia y los
conceptos de los distintos Reglamentos (p. €j., litispendencia, cldusulas de
competencia, etc.). Es importante disponer de un marco juridico coherente y
de facil acceso. El objetivo final podria ser una amplia codificacién de Dere-
cho internacional privado.

b) Supresion del exequdtur: se pide la supresion del exequdtur pero
siempre y cuando vaya acompafada de salvaguardas apropiadas. Se propone
la creacién de un procedimiento excepcional accesible en el Estado miembro
en el que se solicita la ejecucion, procedimiento que podrd iniciar la parte
contra la que se pide ejecucién y para el que debe haber plazos procesales
armonizados. Debe velarse porque no tengan caracter irreversibles las medi-
das de ejecucion adoptadas antes de que expire el plazo para solicitar la apli-
cacion de este procedimiento o de que dicho procedimiento haya concluido.
Los motivos de presentacion de la demanda coinciden con los motivos de
denegacion del reconocimiento del Reglamento 44/2001.

c¢) Actos auténticos: Los actos auténticos no deben ser directamente
ejecutables sin la posibilidad de recurrirlos ante las autoridades judiciales del
Estado requerido.

d) Ambito de aplicacién del Reglamento: Las obligaciones de alimen-
tos incluidas en el 4mbito de aplicacién del Reglamento 4/2009, deben que-
dar excluidas del dmbito de aplicacién del Reglamento Bruselas I, aunque
reitera que el objetivo final debe ser un corpus legislativo amplio que abarque
todas las materias. Para el Parlamento es importante que el art. 1.2 d) deje
claro que no s6lo los procedimientos de arbitraje quedan excluidos sino tam-
bién los procedimientos judiciales que tengan por objeto principal, incidental
o preliminar la validez o alcance de la competencia arbitral. En el art. 31 debe
afadirse un apartado en el que se disponga que no se reconocerdn las resolu-
ciones cuando el tribunal del Estado miembro de origen, al decidir en su
resolucién sobre la validez o el alcance de una cldusula arbitral, haya infrin-
gido alguna norma de la legislacién sobre arbitraje en el Estado miembro en
que se solicita la ejecucion, a no ser que la resolucion de ese Estado miembro
produzca el mismo resultado que se hubiera alcanzado de aplicarse la legisla-
cion sobre arbitraje del Estado en que se solicita la ejecucion.

e) Eleccién de foro: Como solucién al problema de las acciones «torpe-
do», el Parlamento aboga por liberar al tribunal designado en un acuerdo de
eleccién de foro de su obligacién de suspender el procedimiento con arreglo
a la excepcion de litispendencia. Ademads, toda disputa sobre competencia
debe decidirse rapidamente como cuestion preliminar por el tribunal designa-
do. Se prevé que se afiada una disposicion sobre la oponibilidad de los acuer-
dos de eleccion de foro frente a terceros.

f)  Forum non conveniens: Con el fin de evitar problemas como el plan-
teado en la sentencia Owusu, se propone una solucién similar a la de la art. 15
del Reglamento 2201/2003, que permita que los tribunales de un Estado
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miembro competentes para conocer sobre el fondo suspendan el procedi-
miento si consideran que un tribunal de otro Estado miembro o de un Estado
tercero estd mejor situado para conocer del asunto o de una parte del mismo.

g) Funcionamiento del Reglamento en el ordenamiento juridico inter-
nacional: El Parlamento considera que no se ha examinado suficientemente
la cuestion de si debe dotarse a las normas del Reglamento de efecto reflejo y
que seria prematuro dar este paso sin un estudio pormenorizado, amplias
consultas y un debate politico con una importante contribucién del Parlamen-
to. Habida cuenta del gran nimero de acuerdos bilaterales entre Estados
miembros y terceros paises, y de las cuestiones de reciprocidad y reconoci-
miento internacional, el problema tiene alcance mundial y la solucién debe
buscarse paralelamente en la Conferencia de La Haya mediante la reanuda-
cién de las negociaciones para un convenio internacional sobre resoluciones
judiciales. Hasta entonces, las normas de la Comunidad sobre competencia
exclusiva respecto de los derechos reales inmobiliarios o contratos de arren-
damiento de bienes inmuebles se podrian ampliar a los procedimientos ini-
ciados en un tercer Estado. También aboga por modificar el Reglamento para
permitir dotar de efecto reflejo a las cldusulas exclusivas de eleccién de foro
en favor de tribunales de terceros Estados.

h) Definicién del domicilio de las personas fisicas y juridicas: Seria
deseable contar con una definicién europea auténoma, aplicable a todos los
instrumentos juridicos comunitarios, del domicilio de las personas fisicas, en
especial para evitar situaciones en que una persona pueda tener mds de un
domicilio. Rechaza una definicién uniforme de las sociedades en el Regla-
mento 44/2001 ya que una decision de esta naturaleza debe debatirse y deci-
dirse en el marco del desarrollo de la legislacion europea sobre sociedades.

i) Tipos de interés: El Reglamento deberia establecer una norma que
impida a un tribunal de ejecucién negarse a aplicar las normas automaticas
sobre tipos de interés del tribunal del Estado de origen, aplicando en su lugar
el tipo de interés nacional y Ginicamente a partir de la fecha de la resolucién
por la que se otorga la ejecucion con arreglo al procedimiento excepcional.

j) Propiedad industrial: Para evitar el problema de las acciones «torpe-
do», debe liberarse al tribunal ante el que se haya presentado la segunda
demanda de la obligacién de suspender el procedimiento con arreglo a las
normas sobre litispendencia cuando es evidente que el tribunal ante el que se
haya presentado la primera demanda carece de competencia. Se rechaza, no
obstante, la idea de que las acciones declarativas negativas deben excluirse
por completo del principio de competencia del tribunal ante el que se presen-
ta la primera demanda, ya que estas acciones pueden tener una finalidad
comercial legitima. Se considera que las incoherencias terminoldgicas entre
el Reglamento 593/2008 y el Reglamento 44/2001 deben eliminarse median-
te la inclusion en el art. 15.1 del Reglamento 44/2001 de la definicion del
término «profesional», incorporado en el art. 6.1 del Reglamento 593/2008,
asi como mediante la sustitucion de la expresion «[...] contrato de transporte,
salvo en el caso de los que, por un precio global, ofrecen una combinacién de
viaje y alojamiento» (art. 15.3 Reglamento 44/2001) por una referencia a la
Directiva 90/314/CEE.

k) Competencia en materia de contratos individuales de trabajo: A la
vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la Comision deberia
considerar la posibilidad de encontrar una solucién que aporte una mayor
seguridad juridica y la adecuada proteccién de la parte mds vulnerable
para los empleados que no ejercen su actividad en un tnico Estado miem-
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bro (por ejemplo, conductores de camiones de transporte internacional o
auxiliares de vuelo).

/) Derechos de la personalidad: El principio que se deriva de la senten-
cia Shevill debe precisarse. Para mitigar la supuesta tendencia de los tribuna-
les de determinados Estados a declararse territorialmente competentes cuan-
do la conexién con el Estado en el que se presenta la demanda es débil, debe
afiadirse un considerando que precise que, en principio, los tribunales de tal
pais sé6lo pueden declararse competentes si existe una conexion suficiente,
sustancial o significativa con dicho pais.

m) Medidas provisionales: Para garantizar un mejor acceso a la tutela
judicial, las 6rdenes cuya finalidad sea obtener informacién y pruebas o pro-
teger pruebas deben estar subsumidas en el concepto de medidas provisiona-
les y cautelares. Debe atribuirse competencia para dichas medidas a los tribu-
nales del Estado miembro donde se encuentre la informacién o las pruebas
que se buscan, junto a la competencia de los tribunales competentes para el
fondo. Las «medidas provisionales y cautelares» deben definirse en un consi-
derando en los términos empleados en la sentencia St. Paul Dairy. La distin-
cién hecha en la sentencia Van Uden, entre los asuntos en que el tribunal que
acuerda las medidas es competente para el fondo y aquellos en que no lo es,
debe sustituirse por el criterio que atiende a si las medidas se piden en apoyo
de un procedimiento pendiente o que va iniciarse en dicho Estado miembro o
Estado no miembro (en cuyo caso no deben aplicarse las restricciones del
art. 31) o a si se piden en apoyo de un procedimiento en otro Estado miembro
(en cuyo caso deben aplicarse las restricciones del art. 31). Insta a que se
introduzca un considerando para superar las dificultades planteadas por el
requisito reconocido en la sentencia Van Uden de un «vinculo de conexién
real» con la competencia territorial del Estado miembro del tribunal que
acuerda dicha medida, para aclarar que, al decidir si se acuerda, renueva,
modifica o retira una medida provisional en apoyo de un procedimiento en
otro Estado miembro, los tribunales nacionales deben tener en cuenta todas
las circunstancias. El tribunal que conoce del fondo no debe poder retirar,
modificar o adaptar las medidas provisionales acordadas por un tribunal de
otro Estado miembro, ya que esto no estarfa en consonancia con el principio
de confianza mutua del Reglamento. Existen dudas sobre el fundamento para
que un tribunal pueda revisar una resolucién adoptada por un tribunal de otro
Estado y sobre la ley que se aplicarfa en estas circunstancias.

n) Recurso colectivo: El Parlamento insiste en que el proximo trabajo de
la Comision sobre los instrumentos de recurso colectivo puede requerir la con-
sideracion de normas de competencia especial para las acciones colectivas.

o) Asuntos varios: Habida cuenta de las dificultades especificas del
Derecho internacional privado, de la importancia de la normativa de la UE
sobre conflictos de leyes para las empresas, los ciudadanos y los abogados
internacionales, y la necesidad de una jurisprudencia coherente, ha llegado el
momento de crear una sala especial del Tribunal de Justicia que se ocupe de
las decisiones prejudiciales relativas al Derecho internacional privado.

3. Dictamen del Comité Econémico y Social

El 22 de septiembre se publicé en el DOCE [C 255/48] el Dictamen del
Comité Econdmico y social sobre el «Libro Verde sobre la revision del Regla-
mento (CE) n.° 44/2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
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y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil»
[COM(2009) 175 final]. Las conclusiones y recomendaciones a las que llega
el CESE son las siguientes:

a) Se comparte el punto de vista de la Comisién consistente en proce-
der a la supresion del exequdtur, para facilitar la libre circulacién de resolu-
ciones judiciales en el mercado interior y la ejecucion de dichas resoluciones
a los ciudadanos y a las empresas.

b) Se considera oportuna la ampliacién del d&mbito de aplicacién del
Reglamento 44/2001 a las resoluciones administrativas. Solicita a 1a Comi-
sién que proceda a los estudios necesarios para suprimir los obstidculos
actualmente existentes.

c) Se considera importante la adopcién de medidas que faciliten la uti-
lizacién transnacional del arbitraje, estando a favor del establecimiento de
una norma de conflicto supranacional y uniforme relativa a la validez de los
acuerdos de arbitraje que remitiera a la ley del Estado en que tiene lugar el
arbitraje. Todo ello, sin cambiar nada del modo en que funciona la Conven-
cién de Nueva York o, al menos, tomdndola como base para la adopcién de
nuevas medidas.

d) Se considera que un enfoque comun de caricter supranacional, que
establezca normas claras y precisas en materia de competencia internacional,
reforzara la proteccion juridica de los ciudadanos y garantizara la aplicacion
armoniosa de la legislacién comunitaria de caracter vinculante. Para ello,
deberian incluirse normas relativas a los demandados domiciliados en terce-
ros paises, crear normas de competencia subsidiaria, adoptar medidas para
impedir la utilizacién de foro de conveniencia e impulsar la utilizacién de
cldusulas tipo de eleccioén de foro.

e) Deberian adoptarse normas que incrementen la seguridad juridica y
reduzcan los elevados costes que ocasiona la posibilidad de duplicacién de
litigios en materia de propiedad intelectual ante los tribunales nacionales.

f) Paralos procesos judiciales en los que se diluciden derechos de caréc-
ter imperativo y tuitivo, como pueden ser los derivados del contrato de trabajo
o las relaciones de consumo, se deberd modificar el Reglamento 44/2001, para
permitir la acumulacién de acciones judiciales que puedan hacer efectivo el
ejercicio de acciones colectivas ante los tribunales de justicia.

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

En el periodo cubierto por esta crénica no se ha producido la mds minima
modificacion de las normas procesales del Derecho de la Unién Europea.
Tras los esfuerzos realizados en materia de procesos para el cobro de créditos
sobre todo (reglamentos sobre el proceso monitorio, ejecucion de créditos no
impugnados y proceso de escasa cuantia), parece que las autoridades comu-
nitarias han decidido darse un respiro, en espera de los resultados que den
estos reglamentos en materia procesal.

s

Profesor titular de Derecho procesal. Universidad de Barcelona.
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De ser asi, la decisién es procedente y, en lo sustancial, correcta. Los
reglamentos citados son defectuosos en algunos aspectos clave, que ya se han
ido denunciando en crénicas anteriores, y seria improcedente seguir legislan-
do sin antes ver el resultado que han dado las normas ya en vigor, y los incon-
venientes que han provocado los anunciados errores. Porque, sin duda, queda
mucho por hacer. Y no exactamente en materia de mediacion o de procesos
colectivos, temadticas sobre las que si existen proyectos en marcha, pero que
quizds no tendrdn la eficacia y frecuencia de uso que se desea, como de
hecho, por desgracia, estd sucediendo ya con los reglamentos sobre cuestio-
nes crediticias antes mencionados.

Por citar una materia que podria ser verdaderamente 1til, no seria descar-
table que en el futuro se pensara en un reglamento de arbitraje de consumo
on line, que unificara y simplificara las oportunidades procesales de todos los
ciudadanos de la Union ante estas ttiles jurisdicciones, que estdn llamadas a
conocer de los litigios que con mayor frecuencia aquejan a los justiciables,
sin que normalmente hallen una solucién justa para sus reclamaciones. El
hecho de poder celebrar un proceso casi enteramente en linea, salvo casos
excepcionales, prescindiendo practicamente por completo de los tribunales
ordinarios, favoreceria la confianza del consumidor en la prestacion de servi-
cios de una empresa radicada en otro Estado de la Unién. Y con ello se favo-
receria la transnacionalidad de la prestacién de servicios de consumo, con la
garantia de que por muy alejado que esté el servidor, el consumidor encontra-
rd una solucién rdpida y practicamente gratuita a su litigio.

No obstante, el tema es mas complejo de lo que parece y no puede reali-
zarse una regulacion sobre el mismo con precipitacion. Existe sobrada expe-
riencia (en linea y presencial) sobre este tema, asi como ttil doctrina —aunque
no siempre undnime— sobre los diversos aspectos de este arbitraje. Todo ello
deberia ser aprovechado en un futuro proyecto de reglamento. Pero también
hay que pensar en cémo resolver una cuestiéon que también afecta a otros
reglamentos de la Unién: cémo resolver los inconvenientes procesales que
provoca la riqueza lingiifstica de la Unién, que debe ser en todo caso preser-
vada. También existen mecanismos, no tan complejos, que pueden facilitar
estas dificultades.

II. DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO AMAYUELAS *

I. Libro Verde de la Comision sobre opciones para avanzar hacia un Dere-
cho contractual europeo para consumidores y empresas (Bruselas,
1.7.2010, COM(2010)348 final). Accessible en: http://ec.europa.eu/justice/
news/consulting_public/news_consulting_0052_en.htm

Con el fin de reforzar el mercado interior, el Libro verde abre un proceso
de consultas que pretende conocer cudl es la mejor opcién para avanzar en

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 investigacién consolidado 2009 SGR 221.
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materia de Derecho contractual europeo. Los resultados deberan ser tenidos
en cuenta por el grupo de expertos que actualmente trabaja en la reelabora-
cién del Proyecto de Marco Comtn de Referencia (vid. crénica anterior,
ADC, 2010, 3). Las consultas se publicardn en el sitio Internet de la Comi-
sion (http://ec.europa.eu/yourvoice/).

En concreto la Comision plantea cudl debe ser la naturaleza juridica del
instrumento de Derecho contractual europeo, qué tipo de contratos deberia
contemplar, y cudl deberia ser su ambito de aplicacion material:

a) En cuanto a la naturaleza juridica del instrumento, se plantean siete
opciones: 1. Publicacién de los resultados del grupo de expertos (que facili-
tarfa su estudio y aplicacion espontdnea); 2. Una «caja de instrumentos»
opcional para el legislador (también a disposicién de los legisladores nacio-
nales); 3. Una Recomendacién de la Comision sobre Derecho contractual
europeo (al estilo de los Principios Unidroit, que tanto podria servir como
modelo al legislador como servir de instrumento opcional para los contratan-
tes); 4. Un reglamento que contenga un instrumento optativo sobre Derecho
contractual europeo (el llamado «segundo régimen», vid. infra); 5. Una
directiva sobre Derecho contractual europeo (que incorporaria las previsio-
nes que finalmente acaben incorporandose en la Directiva horizontal sobre
derechos de los consumidores); 6. Un Reglamento sobre Derecho contrac-
tual europeo; 7. Un Reglamento de Cédigo civil europeo (que deberia ir mas
alla del Derecho de contratos y regular materias como la responsabilidad
civil, el enriquecimiento injusto y la gestion de negocios ajenos. No se men-
ciona, sin embargo, ni el Derecho de familia ni de sucesiones, ni el inmobi-
liario).

Aunque las opciones se plantean en términos de exclusion, no parece que
las tres primeras sean incompatibles o, en su caso, podria pensarse que la
numero 3 absorbe a las anteriores y que €sta, o, alternativamente, la nimero 4,
representan las opciones que tradicionalmente se han barajado en relacién
con las funciones del MCR. Sin embargo, las tres primeras son insuficientes
para lograr un elevado nivel de armonizacién, exactamente igual que
la opcién 5, aunque por razones distintas. Por ello, la propia Comisién
toma partido a favor de su inconveniencia. La opcién 4 es la que impulsa el
Comité Econémico y Social Europeo en su dictamen «Le 28¢ régime — une
option pour moins 1égiférer au niveau communautaire» (INT/499, de 27 de
mayo de 2010; consultable en: http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.fr.opi-
nions.10021). A pesar de la referencia al «28 ordenamiento juridico de la
Unidén europea», en realidad el dictamen pone el acento en su naturaleza de
«segundo régimen», puesto que estaria llamado a coexistir con el ordena-
miento juridico nacional en cada pais. Se trataria, de nuevo, de permitir a las
partes la eleccion de uno u otro ordenamiento, pero nétese que ambos serian
«derecho interno», dado que la forma de promulgacién de tal instrumento
opcional seria un reglamento. Tal opcionalidad es lo que diferencia esta alter-
nativa de la nimero 6 que, por el contrario, obligaria a suprimir la diversidad
de legislaciones nacionales. Si bien esto tltimo genera problemas con los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad, sin embargo evita la prolife-
racién de normas que, por el contrario, propicia la opcién 4. La opcién 7
parece quedar descartada de entrada, a la vista de los problemas competen-
ciales que existen.
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b) La pregunta relativa a qué tipo de contratos deberia contemplar, se
refiere al ambito de aplicacion subjetivo (;tanto contratos de B2C como
B2B?) y territorial (;tanto contratos en el ambito doméstico como trans-
fronterizos?). En relacion con la primera cuestién, la Comision se inclina,
con razén, por generalizar el instrumento a todo tipo de contratos, sin per-
juicio de la incorporacién de normas especificas de proteccion a los consu-
midores en algunos tipos contractuales especificos. En cuanto a la aplica-
cidn territorial, se dejan abiertas las dos posibilidades apuntadas, con sus
respectivos pros y contras. Se advierte también que otra hipdtesis seria
limitar el instrumento al contexto especifico de la contratacion on line y, a
pesar de que en ese caso la cuestion pierde importancia, tampoco se elimi-
na la duda de cudl debiera ser su dmbito territorial de aplicacién. Aunque el
libro verde no lo plantea especificamente, la cuestion enlaza con la estrate-
gia armonizadora planteada por la Comisaria Reding para la futura Directi-
va sobre los derechos de los consumidores, que sélo prevé la armonizacién
maxima, en los contratos transnacionales, para determinados contratos
atendiendo a su forma de conclusién y, entre ellos, los que se celebran a
distancia (vid. anterior crénica, 2010, 3 y, recientemente, Speech/10/441,
«Doing the Single Market Justice», Bruselas, 16 de septiembre de 2010;
consultable en:. http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=
SPEECH/10/441&format=HTML&aged=0&language=EN&guilLanguage
=fr).

c) Finalmente, en lo que respecta al &mbito de aplicacién material, se
trata de saber cudl deberia ser el contenido del instrumento: ;se debe limi-
tar al Derecho de contratos (vgr. definicién de contrato, obligaciones pre-
contractuales, formacion, derecho de desistimiento, representacion, causas
de nulidad, interpretacién, contenido y efectos de los contratos, cumpli-
miento, recursos por incumplimiento, pluralidad de deudores y acreedores,
sustitucién de partes, compensacion y confusién, prescripcion)? ;O deben
incluirse otras materias como el enriquecimiento injusto, la responsabili-
dad extracontractual, la adquisicién y pérdida de la propiedad, o las garan-
tias mobiliarias? En relacion con el Derecho de contratos, se plantea, ade-
mds, si junto a las disposiciones generales deberian incluirse disposiciones
especificas para los tipos mds usuales de contrato y, entre los mas impor-
tantes para el mercado interior, el contrato de compraventa. Se descarta,
con todo, una regulacién general del contrato de servicios (a pesar de que
ya estd regulado en el MCR) y se propone una aproximacion sectorial a
s6lo algunos contratos de servicios, en particular: leasing y seguros (mate-
rias ambas para las que también se cuenta con principios elaborados por los
investigadores), dado —se alega— su proximidad con el contrato de compra-
venta.

II. Publicadas las sintesis de las conclusiones de los cinco primeros
encuentros del Grupo de Expertos para la reelaboracion del
MCR

Los informes que dan cuenta de la evolucién de los trabajos se encuen-
tran disponibles en la pagina web de la Direccion General de Justicia, Liber-
tad y Seguridad (http://ec.europa.eu/justice/policies/consumer/policies_con-
sumer_intro_en.htm).
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III. Proyecto de opinion de la comision de asuntos juridicos para la
comision de mercado interior y protecciéon del consumidor sobre la
propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo sobre
derechos de los consumidores [COM(2008)0614 — C7-0349/2008 —
2008/0196(COD)] (disponible en: http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=//EP//NONSGML+COMPARL+PE-
445.885+02+DOC+PDF+V0//es&language=es). Enmiendas, docu-
mento 13 de octubre de 2010 (http://www.europarl.europa.eu/activities/
committees/draftOpinionsCom/comparlDossier.do?dossier=JURI%2f7
%2f00126&body=JURI&language=ES)

IV. STJUE de 27 de enero de 2010, Inconsult Anstalt y la Autoridad del
Mercado Financiero (Finanzmarktaufsicht): Concepto de «soporte
duradero (DO C 305, de 11 noviembre 2010)

La Comision de Recursos de la Autoridad del Mercado Financiero
(Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht), Liechtenstein, presenta
una solicitud al Tribunal sobre la interpretacién del articulo 2, apartado 12,
de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
diciembre de 2002, sobre la mediacién en los seguros, en relaciéon con los
criterios por los que un sitio Internet puede considerarse un «soporte dura-
dero.

El fallo es el siguiente:

1) Para que un sitio Internet pueda considerarse un «soporte duradero»
en el sentido del articulo 2, apartado 12, de la Directiva 2002/92/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 9 de diciembre de 2002, sobre la media-
cién en los seguros, debe permitir al cliente almacenar la informacién men-
cionada en el articulo 12 de la Directiva;

2) Para que pueda considerarse un «soporte duradero», un sitio Internet
debera permitir al cliente almacenar la informacién requerida en el articulo 12
de la Directiva de modo que ésta sea accesible durante un periodo de tiem-
po adaptado al objetivo de la informacién, es decir, mientras sea de interés
para el cliente con el fin de proteger los intereses derivados de sus relacio-
nes con el intermediario de seguro. Este periodo podria incluir el tiempo de
duracién de las negociaciones contractuales atin cuando no se concluya
ningun contrato de seguro, el periodo en el que un contrato de seguro esta
en vigor y, en la medida en que sea necesario, el periodo siguiente a la expi-
racion del contrato;

3) Para que pueda considerarse un «soporte duradero» un sitio Internet
debe permitir la reproduccion exacta de la informacién almacenada, es decir,
la informacion ha de almacenarse de modo que sea imposible para el inter-
mediario de seguro modificarla unilateralmente;

4) Para que un sitio Internet pueda considerarse un «soporte duradero»
no tiene importancia alguna el hecho de que un cliente haya consentido o no
de forma expresa en suministrar informacién a través de Internet.
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IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA
SERGIO NASARRE AZNAR *
1. Draft Common Frame of Reference

Como es sabido, en el DCFR 2009 aparecian algunas instituciones rela-
cionadas con los derechos reales como la adquisicién y pérdida del domi-
nio de las cosas, garantias reales mobiliarias y los trusts. Pues bien, recien-
temente la Comision Europea ha promulgado el Libro Verde sobre opciones
politicas para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para los
consumidores y las empresas (de 1 de julio de 2010), en el que se barajan
distintas posibilidades para, en su caso, la adopcién de un instrumento
futuro, que oscilan desde un instrumento no vinculante hasta un cédigo civil
europeo.

Ademads, la Comisién ha nombrado un grupo de expertos que ha de selec-
cionar aquellas materias del DCFR que finalmente serdn objeto de armoniza-
cién [COM(2010)348 final], con lo que sigue sin clarificarse el destino final
del DCFR.

De ambos textos se extrae una clara orientacion hacia el derecho de con-
tratos, pero no queda descartada la posibilidad de que se incluyan materias
conexas. Asi el Libro Verde 2010 sefala que: «Un instrumento de Derecho
contractual europeo podria cubrir, amén de los asuntos enumerados en la sec-
cion 4.3.1, otros conexos como la restitucion, la responsabilidad extracon-
tractual, la adquisicion y pérdida de dominio de bienes y la garantia de la
propiedad de bienes muebles». Y, por su parte, la Decisién de 26 de abril
de 2010 indica que el Grupo para la creacién del marco comtn de referencia
llevara a cabo su trabajo no s6lo en base al DCFR vy al acquis communautaire
sino también «utilizando el proyecto de marco comun de referencia como
punto de partida y teniendo en cuenta otros trabajos de investigacion reali-
zados en este campo». De esta manera, los trabajos «oficiales» no quedan
constrefiidos al DCFR ni, dentro de €l, a la materia de contratos, sino
que pueden incluirse instituciones propias de los derechos reales, estén o no
en el DCFR.

2. Common Core de Trento

Prosiguen los trabajos sobre derechos reales tras el 16th General Meeting
Common Core of European Private Law (http://www.common-core.org) de
Julio de 2010 en Turin. Algunos libros estan ya en proyecto de ser editados a
la espera de los ultimos cambios (el de propiedad horizontal) o de alguna
actualizacién de reports debido al nuevo contexto juridico-econémico de cri-
sis financiera mundial, especialmente por lo que se refiere a los meta-legal
Sformants (como es obvio el caso para las hipotecas). De este modo, tenemos
las siguientes obras: C. van der Merwe, F. Fiorentini and G. Watt (eds), Secu-
rity Rights in Immovable Property in European Law; C. van der Merwe,
R. Caterina and A. Verbeke (eds), Time-Limited Interests in Land in Euro-
pean Law; E. Cooke, L. Martinez and A. Pradi (eds), Transfer of Immoveable
Property in European Law.

* Catedrético Agregado de Derecho Civil, Universitat Rovira i Virgili.
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3. Verband deutscher Pfandbriefbanken

El grupo de la Runder Tisch auspiciada por la Verband deutscher Pfand-
briefbanken y dirigida por el Dr. Otmar Stocker prosigue con sus trabajos
sobre la flexibilizacién de la hipoteca, con especial interés en la hipoteca
sobre derechos de superficie, propiedades especiales y condominios. Des-
taca la publicacién a mediados de 2010 de la 2* edicién revisada y extendi-
da del Volumen III sobre Flexibility, Security and Efficiency of Security
Rights over Real Property in Europe, cubriendo el estudio de la hipoteca
de 22 jurisdicciones. La préxima reunién de la Mesa Redonda es a princi-
pios de diciembre 2010.

4. Libros

Como resultados de investigaciones en material de derechos reales en
Europa, deben destacarse dos publicaciones que saldrdn en breve (ambas en
Sellier, para principios de 2011), lo que evidencia el creciente interés sobre el
estudio de los derechos reales en Europa:

a) Party Autonomy in International Property Law, de Roel Westwrik y
Jeroen van der Weide (eds.). Parte de la idea de que la autonomia de las par-
tes no ha sido abiertamente admitida en el &mbito de los derechos reales. Los
ordenamientos europeos y muchos del resto del mundo han basado la ley
aplicable en el principio lex rei sitae. Este principio estd en crisis dada la
creciente necesidad de flexibilizar las operaciones transnacionales. Esto ha
llevado a preguntarse sobre la eficacia de los derechos reales sobre muebles
cuando se rebasan fronteras, si dichos derechos reales de un determinado
ordenamiento deben ser reconocidos en otro ordenamiento, y como deben ser
tratados en caso de concurso.

b) The Future of European Property Law, Sjef van Erp, Arthur Salomons
y Bram Akkermans (eds.). Parte de la premisa de que la armonizacién europea
tiene un creciente impacto en los sistemas de derechos reales en los Estados
miembros. Las tensiones entre ellos son mds elevadas que en otras dreas de
derecho al ser muchas de sus reglas de derecho necesario. Son objeto de espe-
cial estudio los aspectos relacionados con el dominio y los derechos reales en el
DCEFR, los negocios garantizados y la hipoteca (incluyendo la eurohipoteca).

A estas importantes y crecientes contribuciones a la ciencia juridica europea
relacionada con los derechos reales debe afnadirse la reciente tesis doctoral,
defendida con éxito por el Dr. Héctor Simén en la Universidad Rovira i Virgili en
julio 2010 y que lleva por titulo «LLa armonizacién de los derechos reales en
Europa», donde realiza un estudio de cémo estd la situacion de la armonizacion
de los derechos reales en Europa en la actualidad y, dentro de ello, realiza un
profundo estudio de la eurohipoteca y de su relacién con el derecho hipotecario
espafiol. El trabajo parte de la hipdtesis de que los derechos reales son necesarios
para conseguir las libertades comunitarias (que comprenden la libertad de esta-
blecimiento, la libre prestacion de servicios y la libre circulacion de trabajadores,
capitales y mercancias) en el mercado interior (articulo 26.2 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea). La actual politica legislativa de la Comisién
Europea respecto al Derecho privado europeo se centra en el derecho contractual,
lo que puede constatarse tanto de las directivas promulgadas en este ambito en
materia de consumo como de la voluntad de la Comisién de crear un Marco
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Comun de Referencia basado en el derecho de contratos, sin prestar demasiada
atencion a los derechos reales. Su fragmentaria regulacién no permite a la Unién
Europea alcanzar un auténtico mercado interior. La tesis realiza un estudio desde
el derecho comparado e histdrico: a) en primer lugar, propone las bases de un
sistema de propiedad europeo, asi como una regulacién adecuada de los derechos
reales que permita a la Unién Europea la consecucién de dichas libertades; y b)
en segundo lugar, analiza un modelo de derecho real, como el de garantia real
inmobiliaria previsto en las Basic Guidelines for a Eurohypothec (la eurohipote-
ca) y su incidencia en estas libertades, especialmente en el contexto actual de
crisis. En el trabajo puede encontrarse abundante legislacion, doctrina y jurispru-
dencia del proceso de armonizacién de los derechos reales en Europa.

5. Jurisprudencia

Finalizo esta crénica con la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Primera) de 8 de julio de 2010 [TJCE 2010\222].
Caso Comisién Europea contra Portugal. Es un nuevo caso de las llamadas
«acciones de oro». El Tribunal considera que en el supuesto de que se priva-
ticen empresas publicas y el Estado se reserve el derecho de veto sobre las
mismas, esta operacion sélo es acorde con el derecho comunitario si respon-
de a razones de interés publico. Realiza para ello una interpretacion del art.
295 Tratado Constitutivo CE (actual art. 345 Tratado del Funcionamiento de
la UE) de tal manera que aunque éste indique que «el Tratado [...] no prejuz-
ga en modo alguno el régimen de propiedad en los Estados miembros»,
«basta con recordar que, segtn reiterada jurisprudencia, dicho articulo no
sustrae los regimenes de propiedad existentes en los Estados miembros a la
aplicacion de las normas fundamentales del Tratado, por lo que no puede
invocarse para justificar obstdculos a las libertades previstas por el Tratado
que sean consecuencia de privilegios que se atribuyan a los Estados miem-
bros en su condicién de accionistas de una empresa privatizada».

V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS *

1. Un nuevo régimen econémico matrimonial europeo: el Tratado bilateral
entre Francia y Alemania de 4 de febrero de 2010

La firma en Paris, el 4 de febrero de 2010, de un Tratado bilateral entre la
Reptblica Francesa y Alemania, instaurando un régimen econémico matri-
monial comun constituye un hito muy importante para el Derecho de familia
europeo. Son varias las perspectivas desde las que es de interés dicho Trata-
do. De una parte, el propio contenido y condiciones de aplicabilidad del
nuevo régimen econdmico presentan importantes novedades. De otra parte,
la iniciativa franco-alemana puede ser de interés para el Derecho de familia
europeo y el Derecho Privado europeo, en general, habida cuenta de las limi-
taciones de la competencia comunitaria para avanzar en la unificacién y
armonizacién del Derecho material. Finalmente, y puesto que el caricter

* Catedratica de Derecho Internacional Privado. Universidad de Barcelona.
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abierto del Tratado permite que pueda ser ratificado por los demds Estados
miembros, convendria plantearse la oportunidad de una eventual ratificacion
espafiola, que se veria, no obstante, condicionada por el caracter plurilegisla-
tivo del Derecho Privado espaiiol.

El Convenio sobre el régimen matrimonial comtn franco-alemén es fruto
de la cooperacion especial que desde 1963 mantienen Francia y Alemania.
Las bases de dicha cooperacién se establecen en el Tratado del Eliseo (http://
www.deutschland-frankreich.diplo.de). En 2003, con ocasién de la celebra-
cién del cuadragésimo aniversario de dicho Tratado, se acordé una coopera-
cién especial en el marco de la Unién Europea. Francia y Alemania decidieron
actuar como motores de la integracion y, entre otras acciones, preconizar la
armonizacion de sus respectivos Derechos civiles, en particular, en el &mbito
del Derecho de familia. El primer resultado de dicha cooperacion es el Trata-
do bilateral estableciendo un régimen econdmico matrimonial comin, que
tras su firma en febrero de 2010 debera ser ratificado por ambos Estados.

El Convenio contiene disposiciones de Derecho sustantivo estableciendo
un régimen econémico matrimonial legal. Dichas reglas se incorporaran a los
respectivos ordenamientos juridicos nacionales, que, por consiguiente, acaba-
ran conteniendo normas uniformes en materia de relaciones patrimoniales entre
conyuges. Un aspecto irresuelto es la interpretacion uniforme del régimen
comun, que no estd garantizada pues no existe un Tribunal superior comun. En
este sentido, convendria articular en un futuro algtn sistema de comunicacién
de las decisiones judiciales que recaigan en los distintos Estados parte del Tra-
tado e inspirarse en las soluciones de otros textos uniformes como el Convenio
de Viena de 1980 sobre la compraventa internacional de mercaderias o los
Principios Unidroit en materia de contratos internacionales.

El régimen econémico matrimonial que el Tratado establece serd aplicable
siempre que las relaciones econdémicas de los conyuges se rijan por el Derecho
francés o alemdn y los conyuges hayan elegido dicho régimen en la forma
legalmente establecida, pues se trata de un régimen legal de carécter opcional,
cuya aplicacién dependerd de un acto voluntario por parte de los cényuges. La
forma legal de dicho acuerdo se somete a las normas designadas por el Dere-
cho internacional privado, que en esta materia es todavia nacional. Tratdndose
de un régimen opcional no es previsible una aplicacién mayoritaria, pues en la
préctica son pocas las parejas que otorgan capitulaciones e incluso entre las que
las otorgan probablemente sea minoritaria la eleccién del nuevo régimen.

Ha de destacarse que el régimen es aplicable en supuestos internos e inter-
nacionales. En este dltimo caso, su aplicabilidad depende de que las normas de
Derecho internacional privado, sean las francesas, las alemanas o las de un
Estado tercero, designen al Derecho material francés o aleman. El régimen
podria, por tanto, regir las relaciones econdmicas entre dos conyuges franceses
o alemanes, o con residencia habitual en Francia o Alemania en el momento
del otorgamiento de las capitulaciones, si como consecuencia de la aplicacién
del art. 9.3 del Cédigo Civil espafiol rigiera el Derecho francés o aleman.

Un andlisis de las condiciones de aplicabilidad revela el cardcter limitado
del impacto del Tratado. En primer lugar, y como ya se ha apuntado, el régi-
men matrimonial comun no desplaza a los regimenes supletorios sino que es
simplemente un régimen legal opcional que se afiade a los que se regulan en
los respectivos Cddigos civiles. Su éxito dependera de que consiga en la
préctica abrirse un hueco. Conviene, ademads, tener presente que pese a que
las partes lo hayan elegido en un momento en el que sus relaciones econémi-
cas se regian por el Derecho alemén o francés, no estd garantizado que tal
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eleccidn sea respetada con posterioridad. En el Reino Unido, por ejemplo, la
reciente decisién de 20 de octubre de 2010 del Tribunal Supremo en el asun-
to Radmacher c. Granatino confirma que las relaciones econémicas de una
pareja residente en Inglaterra se regulan conforme al Derecho inglés, si bien
la existencia de capitulaciones matrimoniales otorgadas en el extranjero
podré ser tenida en cuenta por los tribunales ingleses en el ejercicio de las
facultades discrecionales de las que disponen para realizar un reparto equita-
tivo en caso de divorcio.

El régimen que el Tratado establece es un régimen de participacién inspi-
rado tanto por el régimen aleman supletorio de la Zugewinngemeinschaft
como por el régimen opcional francés de la participation aux acquéts. No se
trata de un régimen especialmente concebido para los matrimonios interna-
cionales. El principal atractivo que para este tipo de parejas presenta el régi-
men deriva no tanto de sus caracteristicas intrinsecas, como de su caracter
uniforme, pues en la prictica la aplicacion de Derecho extranjero presenta
muchas dificultades. En el Informe explicativo que acompaiia al Tratado se
pone de manifiesto que, como consecuencia de dichas dificultades, las pare-
jas francesas que adquieren bienes inmuebles en Alemania someten a dichos
bienes a un régimen econémico matrimonial alemén a fin de poder inscribir
la adquisicién en el Registro de la propiedad aleman. Ello implica el fraccio-
namiento de las relaciones econémicas conyugales, pues el resto de bienes
continda rigiéndose por el Derecho francés. Tal necesidad desapareceria,
segun los relatores, en caso de que las relaciones econémicas entre los con-
yuges se sometieran al régimen comtun. Se trata, no obstante, de un paliativo
con importantes limitaciones. En primer lugar, porque las dificultades a las
que se alude continuaran siendo experimentadas por aquellas parejas, que
son mayoria, sujetas al régimen legal supletorio. Y en segundo término, por-
que el remedio para evitar dichas dificultades exige que se opte por un régi-
men econdmico matrimonial, que, sobre todo desde la perspectiva francesa,
resulta relativamente desconocido para los operadores juridicos y, en general,
se considera excesivamente complejo. Por tanto, entendemos que sigue estan-
do pendiente la tarea de intentar atajar de manera directa las dificultades que
se presentan en el dambito registral. No parece, en efecto, l6gico que en una
época en la que puede inscribirse sin problemas una forma societaria extran-
jera la inscripcién de un régimen econdmico matrimonial extranjero resulte
tan dificultosa.

El nuevo régimen matrimonial comin contiene algunas soluciones
modernas que no lograron imponerse en la reciente reforma de la Zugewinn-
gemeinschaft del afio 2009. Por este motivo, podria ser especialmente atracti-
vo para las parejas alemanas en supuestos internos. A titulo de ejemplo puede
seflalarse que las indemnizaciones por dafios fisicos o morales recibidas con
posterioridad a la entrada en vigor del régimen no se computan en el patrimo-
nio inicial del cényuge receptor, tal y como se establece en el régimen ale-
man. Son también importantes las diferencias por lo que respecta a la valora-
cién del patrimonio inicial. Si bien se adopta como regla general la solucién
alemana de determinar el valor del patrimonio inicial en la fecha de entrada
en vigor del régimen, se introduce una importante excepcion inspirada en el
Derecho francés por lo que respecta a la valoracion de los bienes inmuebles.
Respecto a estos bienes, que generalmente son los de mayor importancia
econdmica, el valor se determina en la fecha de finalizacién del régimen, de
manera que los incrementos de valor no computan como incrementos patri-
moniales que hay que repartir. Ello se justifica porque tales incrementos sue-
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len tener causas ajenas a las relaciones conyugales. Finalmente otro aspecto
destacable es que se establece que, como regla, cada uno de los cényuges
debe poder continuar disfrutando de la mitad de su patrimonio tras la disolu-
cién del régimen, lo que implica establecer un limite cuantitativo al derecho
de participacion del otro conyuge.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, el Tratado inaugura un nuevo
método para proceder a la unificacion de determinados dmbitos del Derecho
civil material. Pese a que desde el Tratado de Lisboa la cooperacion en mate-
ria civil puede incluir la adopcidon de medidas de aproximacion de las dispo-
siciones legales y reglamentarias de los Estados miembros (art. 81.1 TFUE),
en materia de Derecho de familia rige la regla de la unanimidad (art.81.3
TFUE), que en la préctica imposibilita la armonizacién del Derecho material
de la persona y la familia De ahi, que la via intergubernamental parezca id6-
nea para poder avanzar e incluso se haya preconizado su utilizacién en otros
ambitos del Derecho Privado. Sin embargo, desde otra perspectiva resulta
criticable el cardcter bilateral de la iniciativa, pues los demds Estados even-
tualmente interesados en la iniciativa no han participado en la elaboracién del
texto y su Unica opcién es aceptarlo o rechazarlo. De generalizarse la via
iniciada por Alemania y Francia se produciria ademds una proliferacién de
textos bilaterales y un incremento del nimero de regimenes econdémicos
matrimoniales legales existentes en Europa. Podria asimismo sefialarse que
en tanto el Libro verde en materia de régimen econdmico matrimonial plan-
tea la opcion de establecer un régimen matrimonial europeo se trata de una
iniciativa prematura.

Puesto que el Tratado estd abierto a la firma y ratificacién de los demads
Estados miembros de la Unidn, seria conveniente estudiar seriamente su
eventual ratificacién por parte espafiola. No debe desconocerse que las rela-
ciones con Francia y Alemania son especialmente intensas y que existe un
nimero importante de parejas mixtas o residentes en dichos paises que
podrian estar eventualmente interesadas en dicho régimen. Por otro lado, el
régimen de participacion es un régimen legal en alguno de los Derechos
espafioles como en el Derecho civil comin y el Derecho cataldn, por lo que
bastarfa con ajustar las disposiciones relativas a dicho régimen a las disposi-
ciones del Tratado bilateral. Evidentemente una cuestion a tener especial-
mente en cuenta, de estimarse oportuna su ratificacion, es el cardcter plurile-
gislativo del Derecho espafiol en materia de régimen econémico, pues no es
aceptable que la ratificacion del Tratado sustraiga la materia a los legislado-
res forales. El Derecho de los Tratados conoce, sin embargo, férmulas para
ratificar un Tratado internacional solo respecto a una parte de las unidades
auténomas que forman un Estado. Estas féormulas son regularmente utiliza-
das por Estados plurilegislativos como Canada o el Reino Unido. También
este aspecto resultaria novedoso para el Derecho espafiol y abriria nuevas
perspectivas. Exigirfa, no obstante, que el legislador espafiol asumiera su
cardcter de legislador neutro y «supraforal» en determinadas materias, lo que
en el actual clima politico no parece facil.

La iniciativa franco-alemana es una iniciativa valiente. Genera dificulta-
des no menores, que se han puesto parcialmente de manifiesto en esta presen-
tacion, pero se trata de una iniciativa de riesgos limitados habida cuenta del
cardcter opcional del régimen. En cualquier caso demuestra que dos de los
motores de Europa no descartan la armonizacion e incluso uniformizacién de
sectores del Derecho civil. Ello en si mismo constituye un gran avance.
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2. Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2010, asunto
C-400/10 PPU, J. McB c. L.E.

De entre las decisiones dictadas por el Tribunal de Justicia sobre el Regla-
mento 2201/2003 (Reglamento Bruselas II bis), la sentencia McB destaca
por su significado para el Derecho europeo de la familia, pues plantea hasta
qué punto los objetivos del Reglamento son compatibles con el contenido de
un determinado Derecho de familia nacional.

La intervencion del Tribunal de Justicia se produce como consecuencia
de la ruptura de una pareja de hecho formada por un ciudadano irlandés y una
ciudadana britdnica, que durante mds de diez afos cohabitaron en distintos
lugares y tuvieron tres hijos en comtin. Tras la ruptura, la madre abandon¢ el
domicilio comun, situado en Irlanda, trasladandose, sin el consentimiento
paterno, con los nifios al Reino Unido. El padre intent6 infructuosamente
instar el retorno de los menores al amparo del Reglamento Bruselas II bis y el
Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion de
menores, que forman en esta materia un bloque normativo que ha de aplicar-
se conjuntamente [vid. arts. 11.1 y 60 e) del Reglamento].

En el contexto del procedimiento de retorno, la High Court of Justice of
England and Wales solicit6é una decision irlandesa que declarara la ilicitud del
traslado. En primera instancia, la High Court de Irlanda declaré que el trasla-
do no era ilicito porque conforme al Derecho irlandés, el solicitante del retor-
no carecia de derechos de custodia. El padre de los nifios recurrié en apelacién
al Tribunal Supremo de Irlanda, que es quien plantea la duda acerca de la
compatibilidad de su propio ordenamiento con el Reglamento 2201/2003,
apuntando la posible incidencia del art. 7 de la Carta de Derechos fundamen-
tales de la Union Europea (derecho a la vida privada).

Conforme estipulan tanto el Reglamento 2201/2003 como el Convenio de
La Haya de 1980, la ilicitud del traslado de un nifio deriva de que dicho tras-
lado infrinja los derechos de custodia de otra persona, institucién u organis-
mo, definiéndose dichos derechos de manera auténoma como el derecho al
cuidado cotidiano del nifio y, en especial, el derecho a determinar su lugar de
residencia (art. 2.7 del Reglamento). Por tanto, que el Sr. J. McB tuviera o no
accion para solicitar el retorno de sus hijos a Irlanda acaba dependiendo de
que el Derecho irlandés, como Derecho del lugar de residencia habitual de
los nifios con anterioridad al traslado, otorgue al solicitante del retorno el
derecho a determinar el lugar de residencia de los nifios. Mientras que en
algunos ordenamientos como en el espafiol el estado civil carece de relevan-
cia, en otros ordenamientos, como en el irlandés el padre de hijos nacidos
fuera del matrimonio carece de derecho ex lege a determinar el lugar de resi-
dencia de los nifios, siendo necesaria la obtencion de una decision judicial.
Lo que se plantea en esta decision es la compatibilidad de dicha regulacién
con el Reglamento comunitario, teniendo en cuenta la incidencia del derecho
a la vida familiar reconocido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
y en la Carta de Derechos Fundamentales, pues el padre de los menores tras-
ladados no habia instado el otorgamiento de derechos de custodia.

El Tribunal de Justicia acaba afirmando la compatibilidad del Derecho
sustantivo irlandés con el Reglamento esencialmente en virtud de dos argu-
mentos. Se sefiala, en primer lugar, que la necesidad de interpretar de manera
auténoma los conceptos del Derecho comunitario no alcanza a dichos con-
ceptos en la medida en que remitan al Derecho de los Estados miembros. En
este sentido se resalta que mientras que en el Reglamento se determina el

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



296 Anuario de Derecho Civil

contenido del derecho de custodia, la determinacién de sus titulares se deja
en manos del derecho vigente en el Estado de la Unién en el que el nifio
tuviera su residencia habitual inmediatamente antes del traslado. Por tanto, la
interpretacién auténoma no alcanzaria a tal extremo.

Por lo que respecta a la eventual incidencia de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea se descarta, aludiendo a que la misma rige
solo cuando se aplica el Derecho de la Unién y no cuando se estd aplicando
el Derecho de sus Estados miembros. Por otro lado, y teniendo en cuenta que
por lo que respecta al derecho a la vida familiar se produce una correspon-
dencia entre la Carta Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos
que obliga al Tribunal de Justicia de la Unién a interpretar dicho derecho de
la misma forma en que lo hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se aduce que en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos se ha venido considerando que no es incompatible con el Derecho de los
Estados miembros que la adquisicion de la responsabilidad parental se subor-
dine a la obtencién de una decisién judicial en caso de que los progenitores
de un nifio no estén casados. Solo en aquellos supuestos en los que la madre
tiene un derecho de veto absoluto sobre la adquisicion paterna de la respon-
sabilidad parental se apreciaria violaciéon del Convenio Europeo, tal y como
ha constatado recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso Zaunegger c. Alemania (sentencia de 3 de diciembre de 2009).

VI. DERECHO AN:FIDISCRIMINACION
EN LA UNION EUROPEA

ALEJANDRA DE LAMA AYMA *

1. Directivas

Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010 sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por la que se deroga
la Directiva 86/613/CEE del Consejo (DOUE L180 de 15 de julio de 2010)

En la Exposicion de Motivos de esta Directiva se afirma que la Directi-
va 86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan
actividad auténomas, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la
proteccién de la maternidad (DO L 359 de 19 de diciembre de 1986) no ha
sido eficaz y su dmbito de aplicacién debe reconsiderarse. Por ello, en aras a
la claridad, la Directiva 2010/41/UE deroga la Directiva 86/13/CEE con efec-
tos a partir del 5 de agosto de 2012 (art. 17 Directiva 2010/41/UE).

La presente Directiva no debe aplicarse a las materias ya cubiertas por
otras Directivas que llevan a la préctica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres como la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004 por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro (DOUE L 373,
de 21 de diciembre de 2004). Tampoco a Directivas que regulan la aplicacion

* Profesora Lectora de Derecho Civil. Universidad Auténoma de Barcelona.
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del principio de igualdad de trato que abarcan las actividades auténomas
como la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relati-
va a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (DOUE L 6 de 10 de enero
de 1979) o la Directiva 2006/54/CE del parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién (DOUE L 204 de 26 de julio de 2006).

El &mbito de aplicacién de la Directiva (art. 2) son los trabajadores auténo-
mos, es decir, las personas que ejerzan, en las condiciones establecidas en la
legislacién nacional, una actividad lucrativa por cuenta propia. También los
conyuges de los trabajadores auténomos o, en la medida en que estén recono-
cidas en la legislacion nacional, sus parejas de hecho, que no sean empleados o
socios de estos ultimos, y que participen, de manera habitual y en las condicio-
nes establecidas por el Derecho nacional, en las actividades del trabajador
auténomo efectuando, bien las mismas tareas, bien tareas auxiliares.

El principio de igualdad de trato significa que no se practicard discrimi-
nacidn alguna por razén de sexo en los sectores puiblico y privado, ya sea
directa o indirectamente, por ejemplo en relaciéon con la creacion, el equipa-
miento o la ampliacién de una empresa o con el inicio o la ampliacién de
cualquier otra forma de actividad auténoma (art. 4.1). Con el objeto de impe-
dir la discriminacién por razén de sexo, la Directiva se aplicard tanto a
supuestos de discriminacién directa como indirecta y los supuestos de acoso
y acoso sexual se consideran formas de discriminacion.

En relacion a la accion positiva, el art. 5 de la Directiva establece que los
Estados miembros podran mantener o adoptar medidas con el objeto de
garantizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, por ejemplo, para fomentar iniciativas de actividad empresarial entre
las mujeres, o para evitar o compensar desventajas en la carrera profesional
de las personas de determinado sexo.

Por otra parte, los Estados miembros tomardn medidas para que las condi-
ciones de constitucién de una sociedad entre conyuges o, en la medida en que
las reconozca la legislacion nacional, entre parejas de hecho no sean mas res-
trictivas que las de constitucién de una sociedad entre otras personas (art. 6).

Cuando en un Estado miembro exista un sistema de proteccion social de
trabajadores auténomos, el Estado tomard medidas para asegurar que los cén-
yuges o parejas de hecho de aquéllos puedan disfrutar de proteccién social
con arreglo al Derecho nacional, si bien los Estados miembros deberan decidir
si dicha proteccion social se aplica de forma obligatoria o voluntaria (art. 7).

Respecto a las prestaciones por maternidad, el art. 8 de la Directiva esta-
blece que los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que las
trabajadoras auténomas, las conyuges o parejas de hecho de los trabajadores
auténomos disfruten de un subsidio por maternidad que les permita interrum-
pir su actividad por causa de embarazo o maternidad durante por lo menos 14
semanas, si bien los Estados miembros podran decidir si dicho subsidio se
concede de forma obligatoria o voluntaria. Los Estados miembros tomaran,
ademds, ya sea de forma alternativa o complementaria al subsidio, las medi-
das necesarias para que las trabajadoras auténomas, las conyuges y las pare-
jas de hecho tengan acceso a servicios que ofrezcan sustituciones temporales
o0 a los servicios sociales existentes en el pais.

Los Estados miembros deberdn garantizar la existencia de procedimientos
judiciales o administrativos, incluidos, si se considera oportuno, procedimien-
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tos de conciliacién, para hacer que se cumpla la presente Directiva. Estos deben
ser accesibles a toda persona que considere que ha sufrido pérdidas o dafios por
haberse vulnerado el principio de igualdad de trato, incluso aunque haya termi-
nado la relacién en la que se considere que ha sufrido la discriminacién.

Respecto a la indemnizacién o reparacion, el art. 10 de la Directiva estable-
ce: «Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridicos nacio-
nales las medidas necesarias para garantizar la indemnizacion o reparacion,
segiin determinen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido
por una persona a causa de una discriminacion por razon de su sexo, de mane-
ra disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacion o repa-
racion no podrd estar limitada por un tope mdximo fijado a priori».

Por tanto, la indemnizacion, que debe ser real y efectiva, tendrd cardcter
disuasorio y proporcional al perjuicio sufrido. La utilizacién del término
indemnizacion «disuasoria» parece hacer referencia a la funcién preventiva
que cumple, junto a su funcién principal reparadora, la responsabilidad civil.
Por ello, surge la duda de si con ello se podria dar entrada a la aplicacién de
los denominados «punitives damages» propios del derecho anglosajon.

Por otra parte, la prohibicién de que la indemnizacién esté limitada por
un tope médximo fijado a priori, elimina la posibilidad de fijar baremos
indemnizatorios e implica que la indemnizacién debe guiarse por el principio
de reparacion integral del dafio.

Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que el organis-
mo correspondiente sea competente para la promocion, andlisis, seguimiento y
apoyo entre todas las personas incluidas en el 4mbito de aplicacién de la Direc-
tiva (art. 11) y velard por que las disposiciones de la Directiva se pongan en
conocimiento de los interesados por todos los medios apropiados (art. 13).

La Directiva entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario
Oficial de 1a Unién Europea (art. 18). Los Estados miembros deberdn adaptar la
Directiva antes del 5 de agosto de 2012 si bien, cuando asi lo justifiquen dificul-
tades particulares, dispondran de un periodo adicional de dos afios para cumplir
con los dispuesto en el art. 7 de la Directiva y en relacién a los conyuges y pare-
jas de hecho con el art. 8 de la Directiva (art. 16). En cualquier caso, el nivel de
proteccién de la Directiva establece un minimo de manera que los Estados
miembros no podran tomar medidas que no garanticen la proteccion establecida
pero si podrén dictar disposiciones mds favorables (art. 14). Con el objeto de
conseguir la transversalidad de la perspectiva de género, los Estados miembros
tendrdn en cuenta el objetivo de la igualdad en la elaboracién y aplicacién
de todas las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas (art. 12).

II.  Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala Cuarta) de 29 de julio de 2010, Asunto C-577/08 que tiene por
objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
art. 234 CE, por el arbeidshof te Antwerpen (Bélgica), mediante resolu-
cion de 18 de diciembre de 2008, recibida en el Tribunal de Justicia el 29 de
diciembre de 2008, en el procedimiento entre Rijksdienst voor Pensioenen
y Elisabeth Brouwer

La Sra. Brouwer, de nacionalidad y con domicilio belga, trabajé en los

Paises Bajos como trabajadora fronteriza desde el 15 de agosto de 1960 al 31
de diciembre de 1998. A partir del 1 de enero de 1999 dej6 de trabajar y

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



Crénica de Derecho Civil Europeo 299

empez0 a percibir prestaciones en concepto de jubilacién anticipada en Bél-
gica. Sin embargo, el 1 de junio de 2004 la Sra. Brouwer impugnd el importe
de la pensién que le habia sido concedido por entender que su calculo se
basaba en salarios ficticios y/o globales que, durante el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 1968 y el 31 de diciembre de 1994, eran inferiores para
las trabajadoras que para sus colegas masculinos.

El Gobierno belga alegd en sus observaciones escritas que no existia tal
discriminacién por cuanto en dicho periodo existia una diferencia considera-
ble entre trabajadores y trabajadoras, empleados en diferentes sectores, en lo
que respecta a la retribucién, a menudo con un plan de trabajo reducido para
las mujeres todo lo cual se traducia en que la retribucién que habia que tomar
en consideracion para el cdlculo de los salarios medios sobre los que determi-
nar las pensiones era diferente. Sin embargo, el Gobierno belga cambié su
postura en la vista reconociendo la existencia de una desigualdad de trato y
afirmé que se habfan llevado a cabo las gestiones oportunas para su correc-
cién y para adecuarse a la Directiva 79/7. Solicitaba, ademds, que se limita-
ran en el tiempo los efectos de la sentencia dado que concurrian los requisitos
de buena fe en el supuesto de interpretacion errénea de una disposicién de
Derecho comunitario y la existencia de un riesgo de repercusiones econémi-
cas graves de dicha sentencia para el Estado miembro en cuestion.

El Tribunal entiende que durante el periodo comprendido entre el 23 de
diciembre de 1984 y el 31 de diciembre de 1994, aunque no antes, el reino de
Bélgica incumplié las obligaciones que le incumbian en virtud de la Directi-
va 79/7 en lo que respecta al calculo de pensiones de jubilacién al aplicar,
hasta el 1 de enero de 1995, para un mismo trabajo o trabajo de igual valor un
método de calculo discriminatorio basado en salarios diarios ficticios y/o
globales superiores para los trabajadores fronterizos masculinos que los utili-
zados en el caso de las trabajadoras fronterizas. Por ello, concluye que el
art. 4.1 de la Directiva 79/7 se opone a la normativa nacional belga analizada.
Entiende ademads que no pueden limitarse en el tiempo los efectos de la sen-
tencia pues no se ha demostrado la existencia de una incertidumbre objetiva
en cuanto al alcance del art. 4.1 de la Directiva 79/7 y que, limitar los efectos
sobre la base de la mera existencia de repercusiones econdmicas graves,
supondria un menoscabo sustancial de la proteccion jurisdiccional de los
derechos que los particulares obtienen del Derecho comunitario.

STJUE (Sala Tercera) de 15 de julio de 2010, asunto C-70/09, que tiene por
objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
art. 234 CE por el Verwaltungsgerichtshof (Austria), mediante resolucién
de 21 de enero de 2009, recibida en el Tribunal de Justicia el 17 de febre-
ro de 2009, en el procedimiento entre Alexander Hengartner, Rudolf
Gasser y Landesregierung Vorarlberg

El 8 de enero de 2002 los Sres. Hengartner y Gasser, nacionales suizos,
celebraron con una sociedad de caza un contrato de arrendamiento de un coto
de caza sito en Austria por una duracion de seis afios reuniéndose alli perio-
dicamente para cazar. Mediante resolucion de la Administracion tributaria
del Land de Vorarlberg de 1 de abril de 2007 se giré a los demandantes en el
litigio principal liquidacién del impuesto sobre la caza aplicdndoseles un tipo
de gravamen del 35 % de la base imponible. Los demandantes iniciaron
acciones administrativas y judiciales por entender que la caza constituye una
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actividad econdmica y por ello, para evitar una discriminacién por nacionali-
dad, se les debia haber aplicado un tipo de gravamen del 15 %.

La Comunidad Europea y sus Estados miembros por una parte y la Con-
federacion Suiza por otra, firmaron, entre otros, el Acuerdo sobre la libre
circulacién de personas (LCEur 2002/1102) uno de cuyos objetivos es conce-
der a favor de los nacionales de los Estados miembros y de la Confederacién
Suiza, un derecho de entrada, de residencia y de acceso a una actividad eco-
némica por cuenta ajena, de establecimiento como trabajador auténomo y el
derecho de residir en el territorio de las partes contratantes, y en particular
liberalizar la prestacion de servicios de corta duracién. Mediante la cuestién
prejudicial se solicita que se dilucide si las disposiciones del acuerdo se opo-
nen a que un Estado miembro perciba de los ciudadanos suizos un impuesto
regional cuando el tipo de gravamen que se aplica a estos dltimos es mas
elevado que aquél al que estdn sujetos los nacionales de los Estados miem-
bros de la Unién.

El art. 2 del Acuerdo contempla el principio de no discriminacién pero no
prohibe con caricter general y absoluto toda discriminacién de los naciona-
les de una de las partes contratantes que residen en el territorio de la otra
parte sino Unicamente las discriminaciones basadas en la nacionalidad siem-
pre que la situacion de dichos nacionales esté incluida dentro del 4mbito de
aplicacién material de las disposiciones de los anexos I a III del mismo
Acuerdo. Y en ellos no existe ninguna norma especifica cuya finalidad sea
que los destinatarios de servicios se beneficien del principio de no discrimi-
nacién en el marco de la aplicacién de normas tributarias relativas a transac-
ciones comerciales que tienen por objeto una prestacion de servicios.

A mayor abundamiento el Tribunal declara que la Confederacion Suiza
no se adhiri6 al mercado interior de la Comunidad, que tiene por objeto supri-
mir todos los obstdculos para crear un espacio de libertad total de circulacién
que comprende, entre otras cosas, la libre prestacion de servicios y la libertad
de establecimiento. Por ello, la interpretacién de las normas de Derecho
comunitario relativas a dicho mercado interior no puede extenderse automa-
ticamente a la interpretacién del Acuerdo salvo que él mismo contenga dis-
posiciones expresas en ese sentido.

Por consiguiente, el Tribunal concluye que las disposiciones del Acuerdo
no se oponen a que un nacional de una de las partes contratantes sea someti-
do en el territorio de la otra parte contratante, en cuanto destinatario de servi-
cios, a un tratamiento diferente al que reciben las personas que tienen su
residencia principal en dicho territorio, los ciudadanos de la Unién y las per-
sonas que se asimilan a éstos en virtud del derecho de la Unién, en lo que
atafie a la recaudacién de un impuesto que grava una prestacion de servicios,
como es la cesién de un derecho de caza.

STSJUE (Sala Tercera) de 1 de julio de 2010, asunto C-194/08, que tiene por
objeto una peticién de decision planteada, con arreglo art. 234 CE, por el
Verwaltungsgerichtshof (Austria), mediante resolucioén de 28 de marzo
de 2008, recibida en el Tribunal de Justicia el 9 de mayo del 2008, en el
procedimiento entre Susanne Gassmayr y Bundesminister fiir Wissen-
schaft und Forschung

La demandante trabajé desde el 1 de enero de 1995 como médico inter-

no en la clinica universitaria de anestesia de la Universidad de Graz donde
percibia un complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de
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trabajo durante las horas extraordinarias que efectuaba ademads de las ordi-
narias. Mediante escrito de 9 de febrero de 2004, dirigido a su empresario,
la demandante expuso que, aunque durante el periodo de prohibicién de
trabajar debido a su condiciéon de mujer embarazada y después a causa del
permiso de maternidad, no le fue posible prestar los servicios de disponibi-
lidad en el lugar de trabajo, tenfa derecho a reclamar el pago de un comple-
mento correspondiente al promedio de las prestaciones realizadas de dispo-
nibilidad en el lugar de trabajo. Dicha solicitud fue denegada por el
empresario.

El Tribunal nacional plantea al TSJUE si el art. 11 puntos 1,2y 3 de la
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992 (LCEur
1992/3598), relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia tiene eficacia directa y, de ser ello
asi, si deben interpretarse estas disposiciones en el sentido de que durante el
periodo de prohibicion de trabajar por embarazo o por maternidad se mantie-
ne el derecho a percibir un complemento por la obligacién de disponibilidad
en el lugar de trabajo.

El TSJUE declara que, segun reiterada jurisprudencia, en todos los casos
en que las disposiciones de una directiva, desde el punto de vista de su conte-
nido, sean incondicionales y suficientemente precisas, los particulares estan
legitimados para invocarlas ante los drganos jurisdiccionales nacionales con-
tra el Estado, ya sea porque éste no haya adaptado el derecho nacional a la
directiva en el plazo sefialado o bien porque lo haya hecho de forma incorrec-
ta. Las disposiciones del art. 11 puntos 1, 2 y 3 de la Directiva 92/85 cumplen
los requisitos necesarios para tener efecto directo por lo que crea a favor de
los particulares derechos que €stos pueden invocar frente a un Estado miem-
bro que no haya adaptado la legislaciéon nacional a la directiva o lo haya
hecho incorrectamente, derechos que los tribunales nacionales estdn obliga-
dos a proteger.

Sin embargo, afirma que el andlisis de dicho art. 11 de la Directiva 92/85
y del objetivo de proteccion de seguridad y salud de la trabajadora embaraza-
da, que ha dado a luz o estd en periodo de lactancia, pone de manifiesto que
una trabajadora embarazada como la del litigio que estd dispensada provisio-
nalmente de trabajar y cuya remuneracion correspondiente al salario anterior
a dicha dispensa se compone de un salario base y ciertos complementos,
entre ellos el de la obligacion de disponibilidad, no tiene derecho en virtud de
dicha disposicidén al pago de dichos complementos. Ahora bien, si bien es
cierto que dicha interpretacién permite cierto margen de apreciacién a los
Estados miembros para definir las condiciones de remuneracién, no puede
nunca comprometer el mantenimiento de los derechos relacionados con el
contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o el
beneficio de una prestacion adecuada pues de los contrario se vulnerarian los
objetivos de la Directiva.

Las mismas consideraciones hace el Tribunal respecto de la percepcion
de dicho complemento durante el permiso por maternidad pues conforme al
art. 11 puntos 2 y 3 de la Directiva 92/85, el empresario debe garantizar
durante el permiso de maternidad el mantenimiento de una remuneracién y/o
el beneficio de una prestacién adecuada, y los ingresos garantizadas a la tra-
bajadora durante ese permiso, ya se abonen como una prestacién, como una
remuneracion o como una combinacién de ambas. Cuando un trabajador dis-
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fruta de un permiso de maternidad la proteccién minima exigida por la Direc-
tiva 92/85 en su art. 11.2 y 3, no supone, por tanto, el mantenimiento integro
de la remuneracion de la interesada ni el pago del complemento por la obli-
gacion de disponibilidad en el lugar de trabajo sino el mantenimiento de una
remuneracién adecuada. Por ello, una obligacién nacional en ese sentido no
es contraria al art. 11 de la Directiva 92/85.

III. Otros documentos

Comunicacién de la Comisién, por la que se hace una Declaracion de la
Comisién Europea con motivo de la Internacional de 2010 Dia de la
Mujer en conmemoracién del 15.° aniversario de la adopcién de una
Declaracién y Plataforma de Accién en la Conferencia Mundial de Bei-
jing sobre la mujer de las Naciones Unidas y del 30.° aniversario de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la mujer

La Comisidén declara como principios a seguir para la consecucién de la
igualdad entre hombres y mujeres:

1. Igual independencia econémica. La discriminacion, los estereotipos
educacionales, segregacion del mercado laboral, condiciones de empleo pre-
carias, trabajo a tiempo parcial involuntario y el desequilibrio en la responsa-
bilidad de las cargas familiares afectan a las oportunidades vitales y la inde-
pendencia econdmica de las mujeres. Por ello, debe asegurarse que las
mujeres utilizan todo su potencial y habilidades para facilitar una mejor dis-
tribucién de género en el mercado de trabajo y la realizacién de trabajos de
mayor calidad por las mujeres.

2. Igualdad de salario a igual trabajo o trabajo de igual valor. Las muje-
res en la UE todavia perciben un 18% menos de remuneracién por hora tra-
bajada lo cual repercute en su vida laboral pero también en su jubilacidn, en
el acceso a la financiacién y en el mayor riesgo de pobreza. La Comisién
reitera su compromiso para la promocidén de instrumentos legislativos y
extralegislativos para eliminar las diferencias salariales por género.

3. Igualdad en la toma de decisiones. La Comisién afirma que la mujer
todavia no tiene acceso en condiciones de igualdad a los puestos de poder y
toma de decisiones. Por ello, se compromete a utilizar sus facultades, inclui-
das las medidas de incentivos de la Unidn, para promover el acceso de las
mujeres a puestos de responsabilidad y que ello tenga reflejo también en la
propia Comision.

4. Dignidad, integridad y fin de la violencia de género. La Comision
reitera su compromiso en la garantia de los derechos fundamentales y en la
eliminacién de desigualdades de género en el acceso a los servicios de salud.
Europa no puede permitir la violencia de género y por ello debe procurar una
comprehensiva y efectiva estructura policial para evitarla. Europa debe lucha
contra la mutilacién genital y otras formas de violencia.

5. Igualdad de género mas alld de la Unién. El objetivo de la igualdad
no debe limitarse al &mbito de la Unién Europea sino que debe incorporarse
también en las relaciones de politica exterior con otros Estados.
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VII. DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA
JAVIER POU DE AVILES SANS *
1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala 3.%), de 21 de octubre de 2010, asunto C-467/08, que tiene por
objeto una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE,
por la Audiencia Provincial de Barcelona mediante Auto de 15 de sep-
tiembre de 2008, en el procedimiento entre Padawan, S.L. y Sociedad
General de Autores y Editores de Espafia (SGAE), y en el que participan:
Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales
(EGEDA), Asociacion de Artistas Intérpretes o Ejecutantes — Sociedad
de Gestion de Espaiia (AIE), Asociacién de Gestion de Derechos Intelec-
tuales (AGEDI) y el Centro Espafiol de Derechos Reprograficos
(CEDRO)

1) El concepto de «compensacidn equitativa», que figura en un pre-
cepto de una directiva que no efectia ninguna remisién a los Derechos
nacionales, debe considerarse un concepto auténomo de Derecho de la
Unién y ha de interpretarse de manera uniforme en el territorio de ésta. Si
bien los Estados miembros pueden, en virtud del articulo 5, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2001/29, decidir con caracter facultativo acerca del
establecimiento de una excepcion de copia privada al derecho exclusivo de
reproduccién del autor, consagrado por el Derecho de la Unién, aquellos
que utilicen dicha facultad deben regular el abono de una compensacién
equitativa a favor de los autores perjudicados por la aplicacién de dicha
excepcion. Ahora bien, una interpretacion segun la cual los Estados miem-
bros que han establecido tal excepcion idéntica, prevista por el Derecho de
la Unién y que incluye como elemento esencial, a tenor de los consideran-
dos trigé€simo quinto y trigé€simo octavo de dicha Directiva, el concepto de
«compensacion equitativa», tienen libertad para precisar los pardmetros de
forma incoherente y no armonizada, susceptible de variar de un Estado
miembro a otro, seria contraria al objetivo de dicha Directiva, indicado en
el apartado anterior.

2) El concepto y la cuantia de la compensacion equitativa estdn vin-
culados al perjuicio causado al autor mediante la reproduccién para uso
privado, no autorizada, de su obra protegida. Desde esta perspectiva, la
compensacion equitativa debe considerarse la contrapartida del perjuicio
sufrido por el autor. De ello se deduce que la compensacion equitativa debe
calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a
los autores de obras protegidas debido al establecimiento de la excepcidn
de copia privada. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede
responder a la segunda cuestion que el articulo 5, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2001/29 ha de interpretarse en el sentido de que el «justo equili-
brio» que debe respetarse entre los afectados implica que la compensacion

* Profesor Asociado de Derecho Civil U. Auténoma de Barcelona. Abogado.
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equitativa ha de calcularse necesariamente sobre la base del criterio del
perjuicio causado a los autores de obras protegidas como consecuencia del
establecimiento de la excepcién de copia privada. Se ajusta a los requisitos
del «justo equilibrio» la prevision de que las personas que disponen de
equipos, aparatos y soportes de reproduccién digital y que, a este titulo, de
derecho o de hecho, ponen esos equipos a disposicién de usuarios privados
o les prestan un servicio de reproduccién sean los deudores de la financia-
cién de la compensacioén equitativa, en la medida en que dichas personas
tienen la posibilidad de repercutir la carga real de tal financiacién sobre los
usuarios privados.

3) La aplicacién indiscriminada del canon por copia privada en rela-
cién con todo tipo de equipos, aparatos y soportes de reproduccién digital,
incluido el supuesto, citado explicitamente por el 6érgano jurisdiccional
remitente, de que éstos sean adquiridos por personas distintas de las perso-
nas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta
conforme con el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2001/29. En cambio,
una vez que los equipos en cuestién se han puesto a disposicién de personas
fisicas para fines privados, no es necesario verificar en modo alguno que
éstas hayan realizado efectivamente copias privadas mediante aquéllos ni
que, por lo tanto, hayan causado efectivamente un perjuicio a los autores de
obras protegidas. En efecto, se presume legitimamente que dichas personas
fisicas se benefician integramente de tal puesta a disposicion, es decir, se
supone que explotan plenamente las funciones de que estdn dotados los
equipos, incluida la de reproduccién. De ello se desprende que la mera capa-
cidad de dichos equipos o aparatos para realizar copias basta para justificar
la aplicacion del canon por copia privada, siempre y cuando dichos equipos
o0 aparatos se hayan puesto a disposicion de personas fisicas en condicién de
usuarios privados. Esta interpretacion se ve confirmada por el tenor del tri-
gésimo quinto considerando de la Directiva 2001/29. Este menciona, como
criterio util para determinar la cuantia de la compensacién equitativa, no
simplemente el «dafio» como tal, sino el «posible» dafio. El cardcter poten-
cial del perjuicio causado a los autores de obras protegidas reside en la
realizacién del requisito previo necesario, consistente en la puesta a disposi-
cién de una persona fisica de equipos o aparatos que permitan efectuar
copias, lo cual no tiene que dar lugar necesariamente a la realizacion efecti-
va de copias privadas.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a
las cuestiones tercera y cuarta que el articulo 5, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2001/29 debe interpretarse en el sentido de que es necesaria
una vinculacién entre la aplicacién del canon destinado a financiar la
compensacién equitativa en relacién con los equipos, aparatos y sopor-
tes de reproduccién digital y el presumible uso de éstos para realizar
reproducciones privadas. En consecuencia, la aplicacién indiscriminada
del canon por copia privada, en particular en relacién con equipos, apara-
tos y soportes de reproduccién digital que no se hayan puesto a disposi-
cién de usuarios privados y que estén manifiestamente reservados a usos
distintos a la realizacién de copias privadas, no resulta conforme con la
Directiva 2001/29.
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2. Jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas

STPICE (Sala 2.%), de 22 de junio de 2010, asunto T-255/08, que tiene por
objeto un recurso interpuesto contra la resolucién de la Segunda Sala de
Recurso de la OAMI de 1 de marzo de 2008 (asunto R 516/2007-2), rela-
tiva a un procedimiento de oposicion entre la Sra. Eugenio Montero Padilla
y el Sr. José Maria Padilla Requena

1) El derecho de autor no puede constituir un «signo utilizado en el
trafico econdmico», en el sentido del articulo 8, apartado 4, del Reglamento
n.° 40/94. En efecto, del sistema del articulo 52 de dicho Reglamento (actual-
mente articulo 53 del Reglamento n.° 207/2009) se desprende que un derecho
de autor no es un signo de esta indole. Esta dltima disposicion establece, en
su apartado 1, letra ¢) (actualmente articulo 53, apartado 1, letra c), del Regla-
mento n.° 207/2009), que una marca comunitaria se declarard nula cuando
exista un derecho anterior contemplado en el articulo 8, apartado 4, y se cum-
plan las condiciones enunciadas en dicho apartado. El apartado 2, letra c¢), del
mismo articulo (actualmente articulo 53, apartado 2, letra c), del Reglamento
n.° 207/2009) dispone que una marca comunitaria también se declarard nula
si su uso puede prohibirse en virtud de «otro» derecho anterior y en particular
de un derecho de autor. De ello se sigue que el derecho de autor no forma
parte de los derechos anteriores a que se refiere el articulo 8, apartado 4, del
Reglamento n.° 40/94

2) Enlo que atafie al Derecho de la Unidn, en el presente caso basta
sefialar que, en el marco de un procedimiento de oposicidn, los derechos
de autor no pueden ser invocados como fundamento de una oposicién al
registro de una marca comunitaria. De ello se sigue que los derechos de
autor sobre la obra de José Padilla de los que es titular la demandante no
pueden oponerse al registro de la marca comunitaria solicitada, («Jose
Padilla») ni en virtud del Derecho espafiol, ni en virtud del Derecho
comunitario.

3. Resoluciones del Parlamento Europeo

Resolucion del Parlamento Europeo de 24 de marzo de 2009, sobre los estu-
dios artisticos en la Unién Europea (2010/C 117 E/04) (DOUE de 6 de
mayo de 2010)

El Parlamento Europeo pide al Consejo, a la Comisién y a los Estados
miembros que: 1.° Reconozcan la importancia de promover la educacién
artistica y la creatividad en el contexto de una economia basada en el conoci-
miento, de acuerdo con la Estrategia de Lisboa; 2.° Definan el papel de la
educacioén artistica como herramienta pedagégica esencial para revalorizar la
cultura en un mundo globalizado y multicultural; 3.° Establezcan estrategias
comunes para la promocion de politicas de educacion artistica y de forma-
cién del profesorado especializado en esta disciplina; 4.° Reconozcan el
importante papel de los artistas en la sociedad y la necesidad de fijar compe-
tencias especificas para la enseflanza artistica en el proceso educativo;
5.° Animen a los representantes nacionales en el recién creado Grupo de Tra-
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bajo de Educacién y Cultura en el marco del Método Abierto de Coordina-
cién (MAC) a examinar el cometido de las artes en los diferentes contextos
educativos (formal, informal y no formal) y en todos los niveles educativos
(desde maternal a la formacién profesional y la educacidn superior artistica),
asi como la formacién necesaria para los profesores especializados; 6.° Ani-
men a los representantes nacionales en los grupos de trabajo sobre las indus-
trias culturales del MAC a abordar como tema central la formacién profesio-
nal y el desarrollo profesional continuo de artistas, gestores, profesores,
facilitadores y otros profesionales del sector cultual; 7.° Pidan a las partes
interesadas pertinentes de la sociedad civil que compartan sus conocimientos
y pericias en este &mbito con vistas al proceso en curso en el MAC; 8.° Mejo-
ren la imparticién de formacion profesional en el sector artistico reconocien-
do la educacién superior artistica en todos los tres niveles descritos en la
declaracién de Bolonia (graduado, maestria, doctorado), mejorando asf la
movilidad de los artistas dentro de la Unién Europea; 9.° Prevean mecanis-
mos especiales para promover la educacidn artistica en el contexto del pro-
grama cultural plurianual; 10.° Reconozcan la importancia de las actividades
artisticas colectivas y aficionadas.

Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo de 23 de abril de 2009, sobre
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al plazo de proteccién del derecho de autor y determina-
dos derechos afines. (2010/C 184 E/69) (DOUE de 8 de julio de 2010)

El Parlamento Europeo, con vistas a la adopcién de una Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifique la Directi-
va 2006/116/CE, relativa al plazo de proteccién del derecho de autor y deter-
minados derechos afines, encarga a su Presidente que transmita la Posicién
del Parlamento al Consejo y a la Comisién que consiste, en resumen, en la
modificacién de la Directiva 2006/116/CE en los siguientes términos fun-
damentales:

a) El plazo de proteccién de una composicion musical con letra expira-
rd en setenta afios tras el fallecimiento de la dltima de las siguientes personas:
el autor de la letra y el compositor de la composicién musical. Si, dentro de
dicho periodo, se comunica licitamente al piblico por un medio distinto al
fonograma, los derechos expirardn cincuenta afios después de la fecha de la
primera comunicacién al puiblico, o setenta afios desde dicha fecha si se
comunica mediante fonograma.

b) Reconocer el Derecho del artista intérprete o ejecutante de poner fin
al contrato de concesion si el productor no pone a la venta un nimero sufi-
ciente de copias de un fonograma, o no lo pone a disposicién del publico,
transcurridos cincuenta afios desde la publicacién licita del fonograma o
desde su comunicacion licita al ptblico.

c¢) Reconocer el Derecho del artista intérprete o ejecutante de percibir
una remuneracion anual adicional por cada afio completo una vez transcu-
rridos cincuenta afios desde la publicacion licita del fonograma o desde la
comunicacioén licita al publico. Dicha remuneracién serd igual al 20% de
los ingresos obtenidos por el productor de fonogramas en el afio prece-
dente.
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4. Convenios Internacionales
Instrumento de Ratificacion del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor

En el BOE num. 148, de 18 de junio de 2010, se publicé el Instrumento
de Ratificacién del Tratado de la OMPI por parte del estado espaiiol, conve-
nio que entro en vigor para Espaiia el 14 de marzo de 2010.

Instrumento de Ratificacién del Tratado de 1a OMPI sobre interpretacion o
ejecucion y fonogramas

En el BOE num. 148, de 18 de junio de 2010, se publicé el Instrumento
de Ratificacién del Tratado de la OMPI por parte del estado espaiiol, conve-
nio que entr6 en vigor para Espafia el 14 de marzo de 2010.

5. Supervisor Europeo de Proteccion de Datos

Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccién de Datos, de 22 de febrero de 2010,
sobre las negociaciones que mantiene la Unién Europea sobre un Acuerdo
Comercial de Lucha contra la Falsificacién (ACTA) (2010/C 147/01) (DOUE
de 5 de junio de 2010). Las conclusiones son las siguientes

a) El SEPD recomienda encarecidamente a la Comisién Europea que
entable un didlogo publico y transparente sobre el ACTA, posiblemente a
través de una consulta piblica, lo que también contribuiria a garantizar que
las medidas que se vayan a adoptar sean conformes con las exigencias legales
de la UE en materia de intimidad y proteccién de datos.

b) En el curso de las actuales negociaciones sobre el ACTA, el SEPD
insta a la Comisién Europea a que logre un equilibrio adecuado entre las
exigencias de proteccién de los derechos de propiedad intelectual y el dere-
cho a la intimidad y la proteccién de datos. E1 SEPD insiste en que es espe-
cialmente importante que la intimidad y la proteccién de datos se tengan en
cuenta desde el inicio de las negociaciones, antes de acordar cualquier medi-
da, para no tener que buscar posteriormente soluciones alternativas confor-
mes con la intimidad.

c) Aunque la propiedad intelectual es importante para la sociedad y
debe ser protegida, no debe situarse por encima de los derechos fundamenta-
les de las personas a la intimidad, la proteccién de datos y otros derechos
como la presuncién de inocencia, la tutela judicial efectiva y la libertad de
expresion.

d) Enlamedida en que el actual proyecto de ACTA incluye o, al menos
indirectamente, impulsa las politicas de desconexidn de internet al tercer
aviso, el ACTA limitarfa en gran medida los derechos y libertades fundamen-
tales de los ciudadanos europeos, en particular la proteccién de los datos
personales y la intimidad.

e) En opinién del SEPD, las politicas de desconexion de internet al ter-
cer aviso no son necesarias para lograr el propdsito de garantizar el respeto
de los derechos de propiedad intelectual. E1 SEPD esta convencido de que
existen soluciones alternativas menos intrusivas o, al menos, que las politicas
previstas se pueden ejecutar de una manera menos intrusiva o con un alcance
mas limitado, especialmente por medio de la supervision selectiva ad hoc.
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/) Las politicas de desconexion de internet al tercer aviso también son
problematicas en un nivel juridico més detallado, en particular debido a que
el tratamiento de datos judiciales, en especial a través de organizaciones pri-
vadas, debe basarse en un fundamento juridico adecuado. Asimismo, la ope-
racion de los sistemas de tres avisos puede suponer el almacenamiento de
ficheros de registro durante un plazo mads largo, lo que seria contrario a la
legislacion vigente.

g) Ademas, en la medida en que el ACTA implique intercambios de
datos personales entre autoridades y/o organizaciones privadas situadas en
los paises firmantes, el SEPD insta a la UE a que aplique garantias apropia-
das. Estas garantias deben aplicarse a todas las transferencias de datos reali-
zadas en el contexto del ACTA —ya sea en materia de derecho civil o penal o
en el ambito digital- y deben ser conformes con los principios de proteccién
de datos establecidos en el Convenio n.° 108 y la Directiva 95/46/CE. El
SEPD recomienda que dichas garantias adopten la forma de acuerdos vincu-
lantes entre los remitentes de la UE y los destinatarios de paises terceros.

h) Ademds, el SEPD desea ser consultado sobre las medidas que deban
aplicarse con respecto a las transferencias de datos que se realicen al amparo
del ACTA, a fin de comprobar que son proporcionadas y que garantizan un
nivel de proteccion de datos adecuado.

Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, de 18 de marzo
de 2010, acerca de la promocién de la confianza en la sociedad de la
informacién mediante el impulso de la proteccion de datos y la privaci-
dad. (2010/C 280/01) (DOUE de 16 de octubre de 2010). Las conclusio-
nes son las siguientes

a) La confianza, o mas bien la falta de confianza, se considera una
cuestion bésica en la aparicion y el despliegue adecuado de tecnologias de la
informacién y la comunicacién. Si las personas no confian en las TIC, es
probable que estas tecnologias fracasen. La confianza en las TIC depende de
diferentes factores; garantizar que estas tecnologias no minen los derechos
fundamentales de privacidad y proteccién de los datos personales es uno de
los mds importantes.

b) Para seguir reforzando el marco juridico de la proteccién de los datos
y la privacidad, cuyos principios son completamente vélidos en la sociedad
de la informacidn, el SEPD propone a la Comisién integrar la privacidad
desde el disefio en diferentes niveles de la ley y la elaboracién de politicas.

c¢) El SEPD recomienda a la Comisién seguir cuatro lineas de accién:

— Proponer que en el marco juridico de la proteccién de datos se inclu-
ya una disposicidn general sobre privacidad desde el disefio. Esta dis-
posicion deberia ser neutral desde el punto de vista tecnoldgico y de
cumplimiento obligatorio en las diferentes fases;

— Elaborar esta disposicidn general en disposiciones concretas cuando
se propongan instrumentos juridicos concretos en los diferentes sec-
tores. Estas disposiciones concretas ya se podrian incluir en instru-
mentos legales, basandose en el articulo 17 de la Directiva sobre pro-
teccién de datos (y otras leyes existentes);

— Incluir la PdD en la Agenda Digital Europea como principio rector;

— Introducir la PdD como principio en otras iniciativas de la UE (prin-
cipalmente, no legislativas).
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d) En tres ambitos concretos de las TIC, el SEPD recomienda a la
Comision evaluar la necesidad de presentar propuestas para concretar la apli-
cacién del principio de privacidad desde el disefio:

— En relacién con la identificacion por radiofrecuencia (RFID), proponer
medidas legislativas que regulen las principales cuestiones relativas al
uso de la RFID en caso de que fracase la aplicacion efectiva del marco
juridico existente mediante autorregulacion. En particular, establecer el
principio de consentimiento expreso en el punto de venta, segtin el cual
todas las etiquetas de RFID que lleven los productos destinados al con-
sumo se desactivarian por defecto en el punto de venta salvo que el
usuario hubiese consentido expresamente a mantenerlas activas;

— En relacién con las redes sociales, preparar legislacién que incluya,
como minimo, una obligacién general de establecer pardmetros de pri-
vacidad, acompafada de exigencias mds concretas, sobre la restriccion
del acceso a los perfiles de usuario a los contactos seleccionados por el
propio usuario, y disponer que los perfiles de acceso restringido no se
puedan encontrar con motores de bisqueda internos o externos;

— En relacién con la publicidad on-line, estudiar una legislacién que obli-
gue a que los parametros del navegador rechacen por defecto las cookies
de terceras partes y obliguen a los usuarios a pasar por un asistente de
privacidad cuando instalen el navegador por primera vez o lo actualicen.

e) Por ultimo, el SEPD sugiere a la Comisién que estudie la posibilidad
de incluir el principio de responsabilizacién en la Directiva de proteccion de
datos existente y que desarrolle un marco de normas y procedimientos para
aplicar las disposiciones relativas a la notificacién de violaciones de seguri-
dad incluidas en la Directiva sobre privacidad, y ampliarlas para que se apli-
quen en general a todos los responsables del tratamiento.

VIII. DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA
BELEN TRIGO GARCIA *

I. Legislacion
A. LEGISLACION COMUNITARIA

Reglamento (UE) n.° 583/2010 de la Comisién de 1 de julio de 2010 por el
que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2009/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que atafie a los datos funda-
mentales para el inversor y a las condiciones que deben cumplirse al faci-
litarse esos datos o el folleto en un soporte duradero distinto del papel o a
través de un sitio web Texto pertinente a efectos del EEE (DOUE ntimero
L176 de 10/07/2010, pp. 1-15)

La Directiva 2009/65/CE define los principios fundamentales que han de
guiar la elaboracién y divulgacion de los datos fundamentales para el inver-

* Profesora contratada doctor de Derecho civil, Universidad de Santiago de Compostela.
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sor. No obstante, los pormenores en cuanto al contenido y el formato de dicha
informacién se dejaron pendientes de una ulterior concrecién a través de dis-
posiciones de aplicacién lo bastante precisas como para garantizar que los
inversores reciban la informacién que necesiten en relacidn con estructuras
de fondos especificas. Para llevar a cabo tal concrecién se optd por un Regla-
mento, pues so6lo este tipo de acto puede garantizar la armonizacién del con-
tenido integro de los datos fundamentales que han de proporcionarse a los
inversores. Por otra parte, la eficacia del documento de datos fundamentales
para el inversor serd mayor si estd sujeto a idénticos requisitos en todos los
Estados miembros, de forma que se garantice la coherencia y comparabilidad
de la informacién referente a las posibilidades de inversidon (Cdos. 1y 2
Reglamento 583/2010).

Respecto del contenido, el art. 20.1.° ¢) Reglamento 583/2010 establece
que la seccién «Informacién practica» del documento de datos fundamenta-
les para el inversor contendra la siguiente declaracion para los inversores en
todos los Estados miembros en los que se comercialice el OICVM (organis-
mos de inversion colectiva en valores mobiliarios): «[Insértese el nombre de
la sociedad de inversién o de la sociedad de gestién] inicamente incurrird en
responsabilidad por las declaraciones contenidas en el presente documento
que resulten engafiosas, inexactas o incoherentes frente a las correspondien-
tes partes del folleto del OICVM.»

Conforme a su art. 39, el presente Reglamento entrard en vigor el vigési-
mo dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Euro-
pea y serd aplicable a partir del 1 de julio de 2011 [cfr. cdo (18): A fin de
permitir que las sociedades de gestién y sociedades de inversion se adapten
de manera eficiente y eficaz a los nuevos requisitos establecidos en el presen-
te Reglamento, resulta oportuno que la fecha de entrada en vigor del presente
Reglamento coincida con la de transposicion de la Directiva 2009/65/CE].

Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos
destinados al trasplante (DOUE ntimero L 207 de 6/8/2010, paginas 14 a 29)

La generalizacion e incremento del trasplante de 6rganos humanos, en
especial, en las dos tltimas décadas, lleva a plantear la exigencia de calidad y
seguridad que permitan minimizar para los receptores los riesgos asociados a
los 6rganos trasplantados, especialmente, el riesgo de transmisién de enfer-
medades. De ahf la necesidad de adoptar medidas preventivas durante la
obtencion, transporte y utilizacion de los érganos (vid. Cdos. 1-3).

La adopcidn de estas medidas en el &mbito comunitario se justifica por el
intercambio de érganos entre Estados miembros. Ahora bien, para reducir los
riesgos y maximizar las ventajas del trasplante, los Estados miembros tienen
que disponer de un marco efectivo de calidad y seguridad, que debe aplicarse
y mantenerse en todas las etapas desde la donacion hasta el trasplante o la
eliminacidn, y debe abarcar al personal sanitario, la organizacion, las instala-
ciones, el equipo, los materiales, la documentacidn y el registro de datos de
que se trate (Cdos. 4-6).

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, la Directiva 2010/53/UE
contempla la trazabilidad, los eventos adversos, y los requisitos del consenti-
miento. Asi, el art. 10 prevé que los Estados miembros velardan por que todos
los 6rganos obtenidos, asignados y trasplantados en su territorio puedan tra-
zarse del donante al receptor y viceversa, para proteger la salud de donantes
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y receptores. Respecto de los eventos y reacciones adversos graves, el art. 11
dispone que los Estados miembros velardn por que exista un sistema para
notificar, investigar, registrar y transmitir la informacion pertinente y necesa-
ria sobre los eventos adversos graves que puedan influir en la calidad y segu-
ridad de los 6rganos y sean atribuibles a la evaluacion, la caracterizacion, la
obtencion, la preservacion y el transporte de 6rganos, asi como cualquier
reaccion adversa grave observada durante el trasplante o después del mismo
que pueda relacionarse con esas actividades. En materia de consentimiento,
el art. 14 establece que sdlo procederd la obtencion de érganos una vez cum-
plidos todos los requisitos de consentimiento, autorizacién o ausencia de toda
objecidn vigentes en el Estado miembro en cuestion.

Finalmente, se presta atencién especial a la calidad y la seguridad de la
donacion en vida (art. 15), de modo que los Estados miembros tomaran todas
las medidas necesarias para garantizar la maxima proteccion posible de los
donantes vivos con el fin de asegurar plenamente la calidad y la seguridad de
los 6rganos para el trasplante. En este sentido, los Estados miembros se esfor-
zaran por llevar a cabo un seguimiento de los donantes vivos y contardn con
un sistema acorde con las normas nacionales a fin de identificar, notificar y
gestionar cualquier evento que pueda estar relacionado con la calidad y segu-
ridad del 6rgano donado y, por consiguiente, con la seguridad del receptor,
asi como toda reaccién adversa grave del donante vivo que pueda derivarse
de la donacién.

De acuerdo con el art 31, los Estados miembros pondrdn en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mds tardar el 27 de
agosto de 2012, sin perjuicio de que cualquier Estado miembro mantenga o
introduzca normas mds estrictas, siempre que se ajusten a las disposiciones
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Directiva 2010/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010, por la que se establece el marco para la implantacién de los sis-
temas de transporte inteligentes en el sector del transporte por carretera y
para las interfaces con otros modos de transporte (DOUE ntimero L 207
de 6/8/2010, 1-13)

A la vista de los problemas medioambientales y sociales ocasionados por la
creciente congestion de las infraestructuras viarias y el aumento del consumo
de energia debidos al incremento del volumen de transporte por carretera en la
Union, al crecimiento de la economia europea y a las necesidades de los ciuda-
danos en el dmbito de la movilidad, la Unién apuesta por la utilizacién de sis-
temas de transporte inteligentes (STI). Los STI son aplicaciones avanzadas que
proporcionan servicios innovadores en relacion con los diferentes modos de
transporte y la gestion del trafico y permiten a los distintos usuarios estar mejor
informados y hacer un uso mds seguro, mds coordinado y «mds inteligente» de
las redes de transporte (Cdos. 1 y 3 Directiva 2010/40/UE).

A propésito de su implementacion y uso, los Estados miembros velaran por
que las cuestiones relacionadas con la responsabilidad, se aborden de acuerdo
con el Derecho de la Uniodn, en particular la Directiva 85/374/CEE del Consejo,
de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los dafos causados por productos defectuosos, asi como con
la normativa nacional pertinente (art. 11 Directiva 2010/40/UE).
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B. LEGISLACION NACIONAL DE INCORPORACION AL DERECHO INTERNO DE
NORMAS COMUNITARIAS

Ley 12/2010, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley 19/1988, de 12 de
julio, de Auditoria de Cuentas, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Merca-
do de Valores y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
para su adaptacion a la normativa comunitaria (BOE nim. 159 de 1/7/2010,
57586-57625)

La auditoria de cuentas es un servicio que, prestado a la entidad auditada,
afecta e interesa no s6lo a ésta, sino también a terceros que se relacionen o pue-
dan relacionarse con la misma, habida cuenta que todos pueden conocer la cali-
dad de la informacién econémico-contable sobre la cual versa la opinién emitida
por el auditor de cuentas, sin que pueda limitarse su uso y distribucion.

La presente Ley, que entré en vigor el dia siguiente al de su publicacién
en el BOE (salvo la modificacién introducida en el articulo 105.2 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, disposicién final sexta) incor-
pora la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de
mayo de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las
cuentas consolidadas, por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE
y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva 84/253/CEE del Consejo
(disposicion final tercera).

En un contexto de creciente globalizacién e internacionalizacién, la
Directiva 2006/43/CE pretende alcanzar una mayor armonizacién de los
requisitos que se exigen para el ejercicio de la actividad de auditoria en el
ambito de la Unién Europea, asi como de los principios que deben regir el
sistema de supervision puiblica en dicho ambito.

En materia de responsabilidad civil de los auditores, la Comisién Europea
—siguiendo el mandato de la Directiva 2006/43/CE- elabor6 un informe sobre
el impacto de las normas nacionales vigentes en esta materia en la realizacién
de auditorias sobre los mercados europeos de capitales y sobre los regimenes de
seguro de los auditores; informe que sirvié de base para la Recomendacién
de 5 de junio de 2008, en la que la Comisién aconseja a los Estados miem-
bros que se limite la responsabilidad de los auditores que realicen la auditoria
de las sociedades cotizadas, salvo en los casos de incumplimiento deliberado,
tanto frente a la auditada como frente a terceros, sin impedir que las partes
perjudicadas obtengan un resarcimiento justo.

De acuerdo con el Predmbulo de la Ley 12/2010, esta Recomendacién
inspira el art. 11 (Responsabilidad civil), segtin el cual, los auditores de cuen-
tas y sociedades de auditoria responderdn por los dafios y perjuicios que se
deriven del incumplimiento de sus obligaciones segun las reglas generales
del Cédigo Civil, con las siguientes particularidades.

En primer lugar (art. 11.2.°), la responsabilidad civil de los auditores de
cuentas y las sociedades de auditoria serd exigible de forma proporcional a la
responsabilidad directa por los dafios y perjuicios econdémicos que pudieran
causar por su actuacion profesional. La responsabilidad civil del auditor de
cuentas serd exigible en forma personal e individualizada, con exclusién del
dafio o perjuicio causado por la propia entidad auditada o por un tercero.

En este sentido, el art. 2.3.° (Informe de auditoria de cuentas) establece que
el informe de auditoria de cuentas anuales serd emitido bajo la responsabilidad
de quien o quienes lo hubieran realizado, y debera estar firmado por éstos. No
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obstante, el auditor de cuentas que realice la auditoria de cuentas o de docu-
mentos contables consolidados asume la plena responsabilidad del informe de
auditoria emitido, aun cuando la auditoria de las cuentas anuales de las socie-
dades participadas haya sido realizada por otros auditores (art. 4.2.°).

En segundo lugar (art. 11.3.°), cuando la auditoria de cuentas se realice por
un auditor de cuentas en nombre de una sociedad de auditoria, responderan
solidariamente, dentro de los limites sefialados en el apartado precedente, tanto
el citado auditor que haya firmado el informe de auditorfa como la sociedad.
Propiamente, este precepto no constituye una particularidad, sino la aplicacién
de lo dispuesto por el art. 11 (Responsabilidad patrimonial de la sociedad pro-
fesional y de los profesionales) de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de socieda-
des profesionales, a las sociedades de auditoria (cfr. disposicién adicional
segunda LSP, sobre extension del régimen de responsabilidad).

En tercer lugar (art. 11.4.°), la accién para exigir la responsabilidad con-
tractual del auditor y de la sociedad auditora prescribira a los cuatro afios de
la fecha del informe. El predmbulo de la Ley 12/2010 explica que el plazo
para exigir responsabilidad al auditor se equipara al establecido para los
socios gerentes y administradores de las entidades mercantiles. Expresamen-
te, s6lo se contempla la responsabilidad contractual, por lo que la responsabi-
lidad extracontractual, en principio, no se verd afectada por esta limitacién
temporal. La cuestién es también importante en relacién con la obligacion
los auditores de asegurar su responsabilidad (art. 12 Fianza).

II. Jurisprudencia

A. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Responsabilidad extracontractual de la Comunidad Europea — Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 29 de julio de 2010 (asunto
C-377/09).—En relacion con una peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Tribunal de commerce de Bruselas (Bélgica), a propésito de la
determinacion de la jurisdiccién competente, se sefiala que el hecho de
que la normativa nacional en la que se basa una accién de responsabilidad
extracontractual dirigida contra la Comunidad constituya un régimen
legal especial, diferente del régimen comun del Estado miembro en cues-
tién en materia de responsabilidad civil, no puede dar lugar a la exclusién
de dicha accion del dmbito de aplicacion del articulo 235 CE; asi, la tesis
de la demandante en el litigio principal, segin la cual, ademds de la res-
ponsabilidad contractual y de la responsabilidad extracontractual en el
sentido del articulo 288 CE, parrafo segundo, existe una tercera categoria
de responsabilidad que, en virtud del articulo 240 CE, serfa competencia
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, carece de fundamento.

B. TRIBUNAL SUPREMO

Responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cion alojamiento o almacenamiento de datos.—Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, Seccién 1*) de 18 mayo de 2010. El tribunal aplica la doctrina
contenida en la STS de 9 de diciembre de 2009, sobre interpretacién de
los arts. 13.2.°y 16 de la Ley 34/2002, de 11 de julio , de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico, en relacién con los
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arts. 15 y 16 de la Directiva 2000/31/ CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridi-
cos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el
comercio electronico en el mercado interior. En concreto, sobre el cono-
cimiento efectivo como requisito de responsabilidad de la prestadora de
servicios de alojamiento por la informacién almacenada, considera que
no cabe declarar la responsabilidad pues la sociedad demandada no cono-
cia ni podia conocer directamente o a partir de datos aptos para posibilitar
la aprehension de la realidad, que quien le suministraba el contenido lesi-
vo para el demandante no era €l, sino otra persona que utilizaba indebida-
mente su nombre con el dnimo de perjudicarle; y conocedora con poste-
rioridad de esa realidad, merced al requerimiento del perjudicado, retird
el comentario sin tacha de negligencia.
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Cronica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(junio 2010-octubre 2010)

LEIRE MUGUETA GARCIA *

Asunto Gutiérrez Suarez c. Espaina (demanda 16023/07) sentencia de 1
de junio de 2010. Art. 10 del CEDH (libertad de expresion y libertad de
comunicar informaciones).

El demandante, residente en Madrid, es periodista. El 18 de diciem-
bre de 1995, el periddico de tirada nacional «Diario 16», del que el deman-
dante era director, publicé en portada una informacion relativa a la incauta-
cién en Algeciras de 4.638 kilos de hachis, ocultos un camién de la
empresa de exportacidon de frutas «Dominios Reales» perteneciente a la
familia real alauita. El articulo estaba anunciado en portada con el titular
«Una empresa familiar de Hassan II implicada en el narcotrafico» y desa-
rrollado en la pagina 12 bajo el subtitulo «Cinco toneladas de hachis descu-
biertas en un cargamento de la empresa de Hassan II». En el texto se aludia
a articulos periodisticos de otros medios que hacian referencia al trafico de
drogas como principal fuente de divisas de Marruecos y sefialaban como
responsables a ciertas personalidades politicas marroquies del circulo cer-
cano al monarca.

El 31 de mayo de 1996, el rey Hassan II de Marruecos interpuso una
demanda de proteccién del derecho al honor contra la empresa editora de
«Diario 16», el demandante, director de dicho periddico, y el periodista autor
del articulo objeto del litigio. El 25 de noviembre de 1997, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 61 de Madrid estimé la demanda, declarando que se
habia producido una intromisién ilegitima en el derecho al honor del rey
Hassan II. La sentencia concluy6 que la informacién no era veraz, en la medi-
da en que la implicacién de la empresa «Dominios Reales» no pasaba de
haber sido utilizada, sin su consentimiento, en una operacién concreta de
narcotrafico. Para el 6rgano judicial, resultaba tendenciosa la configuracién
del titular, que resaltaba en negrita las palabras «Hassan II» y «narcotrafico».
El juez tuvo en cuenta, ademads, que el articulo pasaba por alto que la opera-
cién de trafico de drogas en causa fue llevada a cabo por tres ciudadanos
espafioles sin ninguna vinculacién con la empresa «Dominios Reales», con-
forme a una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de C4diz en 1996.
Asimismo, el juez consideré que la informacidn resultaba privada de interés
publico por el hecho de haber sido publicada meses después de que se llevara
a cabo la incautacién de la droga. El periodista autor del articulo, el deman-
dante y la empresa editora fueron condenados a indemnizar al monarca
marroqui con una cuantia a determinar en el momento de ejecucién de la
sentencia, por el dafio moral causado, asi como a publicar el texto de la sen-
tencia en el periddico.

*

Letrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Los resimenes de esta cro-
nica no vinculan en modo alguno al Tribunal ni a su Secretaria.
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Contra esta sentencia, el demandante y los otros condenados recurrieron
en apelacién. La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid
el 21 de enero de 1999 confirm¢ integramente la sentencia de primera instan-
cia. La Audiencia concluyé que la informacién publicada no era veraz, ya
que no fue comprobada mediante el acceso a las diligencias de la Guardia
Civil y el sumario de la causa penal casi concluido.

El demandante y el periodista autor del articulo interpusieron recurso de
casacién. El Tribunal Supremo, mediante sentencia de 24 de junio de 2004,
desestimo el recurso y confirm la sentencia recurrida. Consideré que la vul-
neracién al honor se encontraba en los titulares y no propiamente en el conte-
nido de la informacion.

El demandante y el periodista autor del articulo interpusieron un recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional alegando la vulneracién de su
derecho a la libertad de informacién garantizado por el articulo 20.1 d) de la
Constitucion. Por auto de 15 de noviembre de 2006, el Tribunal Constitucio-
nal declar6 inadmisible el recurso.

La demanda ante el TEDH fue presentada el 4 de abril de 2007. Invocan-
do el articulo 10 CEDH, el demandante se quejaba de haber sido condenado
vulnerando el derecho a la libertad de expresion y a la libertad de comunicar
informaciones, siendo veraz la informacién publicada en el peridédico del que
era director.

Examinando las circunstancias del caso, el TEDH admite que la informa-
cién en litigio era de interés general, y considera que en la medida en que
estaba siendo objeto de una investigacion ante los tribunales penales espafio-
les, podia dar lugar con anterioridad o al mismo tiempo, a discusiones en
revistas especializadas, en la prensa de tirada nacional o en el seno del publi-
co en general.

El TEDH observa que las resoluciones del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal constitucional no mencionaban el caricter inexacto de la informacién
para confirmar la condena del demandante, sino que hacian referencia a los
titulares del articulo en litigio y a cierta informacién omitida en relacién con
los procesos policial y judicial en curso. A este respecto, el TEDH considera
que hay que leer el titular de la informacién y su contenido, teniendo en
cuenta tanto el caracter veraz de los hechos como el efecto de llamar la aten-
cién de los lectores perseguido con el titular. Recuerda en este sentido que la
libertad periodistica incluye el posible recurso a cierta dosis de exageracion,
incluso provocacion. En lo que concierne a la falta alegada de detalles sobre
los procesos en curso, el TEDH sefiala que el articulo publicado hacia refe-
rencia a las informaciones que disponia el periodista en el momento de escri-
birlo, y considera que no se podia exigir al autor que conociera el futuro
resultado del proceso penal en curso, ni que buscara informacién policial y
judicial que son de naturaleza reservada. En opinién del TEDH, cuando la
prensa contribuye al debate publico sobre cuestiones que suscitan una pre-
ocupacion legitima, debe en principio poder apoyarse en fuentes no identifi-
cadas, sin tener que realizar busquedas independientes, con el fin de que las
informaciones difundidas sean veraces. Si no, la prensa no podria desempe-
far su papel indispensable de «perro guardidn». El TEDH no percibe razén
alguna para dudar que el demandante actuara de buena fe y, por tanto, consi-
dera que los motivos invocados por las jurisdicciones nacionales no son con-
vincentes.

Ademas, el TEDH considera que en este caso no existia un vinculo razo-
nable de proporcionalidad entre las restricciones impuestas a la libertad de
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expresion del demandante y la finalidad legitima perseguida. Opina que la
informacién en litigio no era susceptible de afectar a la reputacién de una
persona de manera tan grave, de forma que tuviera un peso importante en la
balanza que exige el criterio de necesidad previsto en el articulo 10.2 CEDH.
El TEDH concluye, por seis votos contra uno, que ha habido violacién del
articulo 10 CEDH.

Se adjunta a la sentencia una opinién del Juez Zupanci¢ manifestando su
desacuerdo.

Asunto Schalk et Kopf c. Austria (demanda nim. 30141/04), sentencia de
24 de junio de 2010. Art. 12 del CEDH (derecho al matrimonio), Art. 8
del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar), Art. 14
CEDH (prohibicién de discriminacion).

Los demandantes, residentes en Viena, forman una pareja del mismo
sexo. En septiembre de 2002, solicitaron ante la Oficina de Asuntos de Esta-
do civil (Standesamr) la realizacién de los tramites para contraer matrimonio.
La Oficina municipal de Viena (Magistrat) rechazo su solicitud, ya que dos
personas del mismo sexo no podian casarse conforme a la legislacién en
vigor. Esta decision fue confirmada posteriormente por el Gobernador pro-
vincial de Viena (Landeshauptmann) en abril de 2003.

Los demandantes interpusieron un recurso constitucional, alegando que
la imposibilidad juridica de contraer matrimonio vulneraba sus derechos al
respeto de la vida privada y familiar y a la no discriminacién. En diciembre
de 2003, el Tribunal Constitucional (Verfassungs-gerichtshof) rechaz6 el
recurso, considerando que ni la Constituciéon Federal austriaca ni el Convenio
europeo de Derechos Humanos requerian que el concepto de matrimonio,
orientado a la posibilidad fundamental de la paternidad, fuera extendido a
otra clase de relaciones. Ademads, el Tribunal consideré que el hecho de que
las relaciones entre personas del mismo sexo estuvieran incluidas en el con-
cepto de vida privada, y por tanto, disfrutaran de la proteccién del articulo 8
CEDH, que también prohibe la discriminacién por razones objetivas (articu-
lo 14 CEDH), no creaba una obligacidon de modificar la regulacion legal del
matrimonio.

El 1 de enero de 2010 entré en vigor en Austria una Ley de Uniones
Registradas que ofrece a las parejas del mismo sexo un mecanismo formal
que permite que se reconozcan estas relaciones, dotdndolas de efectos juridi-
cos. Aunque esta norma reconoce a las uniones registradas la mayor parte de
los derechos y obligaciones reconocidos a los matrimonios, persisten algunas
diferencias. Por ejemplo, no se permite a estas parejas la adopcion de un hijo,
la adopcioén del hijo del otro miembro de la pareja, ni el recurso a la insemi-
nacion artificial.

El 5 de agosto de 2004, los demandantes presentaron su demanda ante el
TEDH. Invocando el articulo 12 CEDH, se quejaban de la negativa de las
autoridades austriacas a autorizarles a contraer matrimonio. Invocando el
articulo 14 CEDH combinado con el articulo 8 CEDH, los demandantes se
consideraban victimas de una discriminacién basada en su orientacion sexual
tanto por el hecho de no poder casarse, como porque antes de la entrada en
vigor de la Ley de Uniones Registradas no tenian otra manera de reconocer
legalmente su relacion. El 25 de febrero de 2010, se celebré una vista publica
en el Palacio de los Derechos Humanos de Estrasburgo.
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Por lo que respecta a la queja relativa al articulo 12 CEDH, el TEDH
constata que no existe consenso entre los Estados miembros del Consejo de
Europa sobre la cuestién del matrimonio homosexual. Observa también
que a nivel de la Unién Europea, el articulo de la Carta de Derechos Funda-
mentales que consagra el derecho al matrimonio no habla de hombre y
mujer, dejando asi que sea cada Estado miembro el que decida si permite el
matrimonio entre personas de un mismo sexo en su ordenamiento. El TEDH
considera que las autoridades nacionales son las mejor situadas para valo-
rar y responder a las necesidades sociales en la materia, ya que el matri-
monio tiene connotaciones sociales y culturales profundamente ancladas
que difieren ampliamente de una sociedad a otra. El TEDH concluye que
el articulo 12 CEDH no obligaba al Estado austriaco a permitir el acceso
al matrimonio a las parejas del mismo sexo, como la de los demandantes.
Por tanto, concluye, por unanimidad, que no ha habido violacién de este
articulo.

En cuanto a la queja relativa al articulo 14 CEDH combinado con el ar-
ticulo 8 CEDH, el TEDH considera que la relacién de los demandantes, una
pareja del mismo sexo, que viven juntos en una unién estable de facto, entra
dentro del concepto de «vida familiar», exactamente igual que lo estarfa una
pareja de distinto sexo en la misma situacién. El TEDH estima que las pare-
jas del mismo sexo tienen la misma capacidad que las de sexo contrario para
comprometerse en relaciones estables, por lo que se encuentran en una situa-
cién andloga en lo relativo a la necesidad de que su unién sea reconocida y
protegida legalmente. Sin embargo, teniendo en cuenta que el Convenio debe
contemplarse como un todo, el TEDH no puede ignorar la conclusién a la
que ha llegado en relacién con el articulo 12 CEDH, por lo que no considera
que la obligacion de otorgar el acceso al matrimonio a las parejas del mismo
sexo se deduzca del articulo 14 CEDH combinado con el articulo 8 CEDH.
Asimismo, dado que la entrada en vigor de la Ley de Uniones registradas
permite ahora a los demandantes el reconocimiento legal de su relacidn, el
TEDH no estima necesario pronunciarse sobre si la ausencia de mecanismos
de reconocimiento juridico para las parejas homosexuales constituye una
violacién del articulo 14 CEDH combinado con el articulo 8 CEDH. El
TEDH considera igualmente que no se puede reprochar al Estado austriaco
que no hubiese adoptado antes la Ley sobre el concubinato oficial. A este
respecto, el TEDH observa que pese a que en Europa estd generdndose un
consenso sobre el reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo, los
Estados que otorgan reconocimiento legal a estas parejas no son atin mayo-
ria. Finalmente, el TEDH no se pronuncia sobre las diferencias que establece
la nueva ley entre la unién registrada y el matrimonio en lo relativo a los
derechos de paternidad, ya que los demandantes no alegaron haber sido
directamente afectados por estas restricciones que atn persisten en materia
de adopcién o inseminacién artificial que, por otra parte, muestran una ten-
dencia que existe también en otros paises miembros del Consejo de Europa.
El TEDH concluye, por cuatro votos contra tres, a la no violacién del articu-
lo 14 CEDH combinado con el articulo 8 CEDH.

Se adjuntan a la sentencia una opinién discrepante formulada por los Jue-
ces Rozakis, Spielmann y Jebens, y una opinién concordante de los Jueces
Kovler y Malinverni.
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Asunto Tendam c. Espaiia (demanda nim. 25720/05), sentencia de 13 de
julio de 2010. Art. 6 del CEDH (presuncién de inocencia) y Art. 1 del
Protocolo nim. 1 (derecho al respeto de los bienes).

El demandante es un ciudadano aleméan nacido en 1937 y residente en
Santa Cruz de Tenerife. En 1984, €l y su esposa, de nacionalidad espafiola,
crearon una empresa de apicultura dedicada a la produccion de miel.

El 25 de marzo de 1986, el demandante fue detenido en el marco de unas
diligencias penales relativas al robo de varias colmenas de abejas. Al dia
siguiente, ingresé en prisién provisional, siendo puesto en libertad provisio-
nal el 6 de agosto de 1986, tras el pago de una fianza. Por sentencia de 12 de
abril de 1993, el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife con-
den6 al demandante por un delito de robo a una pena de dos afios y cuatro
meses de prisién y al pago de una indemnizacién a la empresa de apicultura
propietaria de las colmenas robadas. En apelacion, la sentencia de 9 de sep-
tiembre de 1993 dictada por la Audiencia Provincial de Tenerife anul6 la
sentencia de primera instancia y absolvié al demandante, considerando que
no habfia resultado probado que hubiera cometido el delito imputado. En
enero de 1994, la fianza fue devuelta al demandante.

En marzo de 1986, el Juzgado de Instruccién nim. 1 de La Orotava abrid
diligencias penales contra el demandante en el marco de las cuales fueron
realizados varios registros en su domicilio y su taller de electrénica, durante
los cuales fueron incautados bienes. Algunos de éstos bienes fueron devuel-
tos a las personas que habian denunciado previamente su robo. La devolu-
cion fue realizada en tanto que depdsito a la espera del resultado del proceso
penal.

Concluida la instruccién, por sentencia de 29 de octubre de 1993, el Juz-
gado de lo Penal nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife absolvié al demandante
del delito de ocultacion de bienes, tras la retirada de cargos del Fiscal durante
la vista publica. El 19 de noviembre de 1993, el demandante solicité la devo-
lucién de los bienes incautados durante la instruccion, recuperando parte de
los bienes en enero de 1994. En el acta de restitucion, firmada por el Secreta-
rio del Juzgado de instruccién, el demandante denunci6 la desaparicion de
algunos bienes y el deterioro de los recuperados. Posteriormente, el deman-
dante solicit6 sin éxito la devolucidén de otra parte de los bienes incautados.

El demandante, basdndose en las disposiciones pertinentes de la Ley
orgdnica del Poder Judicial (LOPJ), present6 una reclamacién ante el Minis-
terio de Justicia, con el fin de obtener una indemnizacion por dafios y perjui-
cios. Por decision de 17 de noviembre de 1995, el Ministerio de Justicia
rechazd la reclamacion del demandante. Respecto a la indemnizacidn solici-
tada por los ciento treinta y cinco dias pasados en prisién provisional, el
Ministerio sefialé que el demandante fue absuelto en apelacién debido a la
ausencia de pruebas suficientes para fundar su condena y no por la inexisten-
cia objetiva o subjetiva del hecho delictivo, por lo que no cumplia la exigen-
cia enunciada en el articulo 294 LOPJ para tener derecho a una indemniza-
cion. En cuanto a la indemnizacién en concepto de mal funcionamiento de la
justicia, el Ministerio considerd que el demandante no habia aportado las
pruebas necesarias para demostrar la desaparicion o el deterioro de los bienes
de los que decia ser propietario. Por otro lado, estim6 que la entrega de cier-
tos bienes incautados a personas que decian ser sus propietarias estaba justi-
ficada en la medida en que se trataba de un proceso penal por robo.
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Contra esta decision, el demandante interpuso un recurso contencioso-admi-
nistrativo ante la Audiencia Nacional que lo desestim6 por sentencia de 4 de
febrero de 1998. Tras recordar la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa
al articulo 294 LOPJ, confirmé integramente la decision ministerial recurrida.

El demandante recurri6 en casacién ante el Tribunal Supremo que deses-
timd su recurso por sentencia de 27 de enero de 2003. En un voto particular,
dos magistrados manifestaron que la carga de la prueba relativa a los bienes
desaparecidos o deteriorados debia corresponder a la Administracién de Jus-
ticia y no al demandante. Contra esta decision, el demandante interpuso un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue declarado inadmi-
sible el 17 de enero de 2005.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 9 de julio de 2005. Invocan-
do el articulo 6.2 CEDH, el demandante se quejaba del rechazo de las juris-
dicciones espafiolas de acordarle la indemnizacién solicitada por el tiempo
que pasd en prision provisional. Asimismo, invocando el articulo 1 del Proto-
colo nim. 1, se quejaba de la desaparicion y el deterioro de sus bienes incau-
tados en el marco del proceso penal por ocultacion. Por tltimo, el demandan-
te alegaba también la vulneracién de los articulos 3, 5 y 8 del CEDH. Se
quejaba de haber sido encarcelado preventivamente por un delito menor y de
haber sido tratado como un vulgar delincuente por las autoridades espafiolas,
asi como de multiples violaciones de su derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

En su sentencia de 13 de julio de 2010, el TEDH constata que el Ministe-
rio de Justicia basé el rechazo de la indemnizacién solicitada por el deman-
dante en el hecho de que éste habia sido absuelto por la ausencia de pruebas
de cargo suficientes. Aunque se basa en el articulo 294 de la LOPJ, el TEDH
considera que esta motivacion, sin matiz ni reserva, deja planear una duda
sobre la inocencia del demandante. Este razonamiento, que distingue entre
una absolucién por falta de pruebas y una absolucién que resulta de la cons-
tatacion de la inexistencia de los hechos delictivos, ignora la absolucién pre-
via del imputado que debe de ser respetada por toda autoridad judicial, sean
cuales fueren los motivos tenidos en cuenta por el juez penal. E1 TEDH
observa igualmente que los tribunales internos se limitaron a confirmar el
razonamiento del Ministerio de Justicia, sin remediar el problema planteado.
Por consiguiente, el TEDH concluye, por unanimidad, que se ha producido
una violacién del articulo 6.2 CEDH.

En cuanto a la queja del articulo 1 del Protocolo nim. 1, el TEDH consi-
dera, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, que la carga de la prueba
relativa a la situacién de los bienes incautados concernia a la Administracién
de Justicia responsable de la conservacion de los bienes durante todo el perio-
do de incautacién y no al demandante, absuelto mds de siete afios después de
la incautacién. Al no haber presentado la Administracién de Justicia ninguna
justificacién sobre la desaparicion y el deterioro de los bienes incautados, los
perjuicios causados le son imputables. El TEDH observa, ademas, que los
tribunales internos que examinaron la reclamacién del demandante no tuvie-
ron en cuenta la responsabilidad de la Administracién de Justicia en los
hechos en causa, ni permitieron al demandante obtener una reparacién por
los perjuicios causados por la no conservacion de los bienes incautados. En
opinién del TEDH, al denegar la indemnizacién reclamada por el demandan-
te, las autoridades nacionales hicieron que recayera sobre éste una carga des-
proporcionada y excesiva. Por tanto, el TEDH concluye, por unanimidad,
que ha habido violacién del articulo 1 del Protocolo nim. 1.
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Respecto a las quejas relativas a los articulos 3, 5 y 8 CEDH, el TEDH,
tras examinar todos los elementos en su poder, no observa ninguna apariencia
de violacion de los derechos y libertades garantizados por el Convenio. El
TEDH rechaza estas quejas como manifiestamente mal fundadas en virtud
del articulo 35.3 y 4 CEDH.

Asunto Polanco Torres y Movilla Polanco c¢. Espaiia (demanda nim.
34147/06) sentencia de 21 de septiembre de 2010. Art. 8 del CEDH
(derecho al respeto de la vida privada y familiar).

La primera demandante es la madre de la segunda demandante e intervie-
ne en nombre propio. La segunda demandante interviene en nombre de su
padre, C. M. magistrado y antiguo presidente de la sala civil y penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria, fallecido en 1998.

El Presidente de la Comunidad auténoma de Cantabria fue procesado por
prevaricacién y falsedad documental ante la sala del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria presidida por C. M. El 19 de mayo de 1994, el periédico
de tirada nacional «El Mundo» publicé un articulo con el siguiente titular:
«Familiares de la ctpula judicial cdntabra operaron de forma irregular con
Intra, segtin su contable». En dicho articulo se acusaba nominalmente a la
primera demandante, identificada como esposa del presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, y a otras personas de estar implicadas en
operaciones financieras irregulares llevadas a cabo con la sociedad Intra. La
fuente de esta informacion eran unos disquetes informdticos que habian sido
remitidos de forma anénima a la redaccién del periddico, y que contenian
presuntamente la contabilidad de la compaiifa Intra. Dicha contabilidad habia
desaparecido anteriormente de la compaiifa, que ejercité una accién penal
contra su contable, al que despidié. El articulo citaba también como fuente
las declaraciones del contable, quien habia calificado las operaciones finan-
cieras en cuestion de irregulares y habia descrito la prictica habitual de la
compaiifa de ocultar la contabilidad de las operaciones al fisco. El articulo
incorporaba un desmentido de la primera demandante negando rotundamente
su relacién con la compaiifa Intra. Exponia que el hecho de figurar en la con-
tabilidad se debia probablemente a una maniobra del Presidente de la Comu-
nidad auténoma de Cantabria para desacreditar a su marido, C. M.

Ese mismo dia, el diario regional «Alerta» publicé un articulo que repro-
ducia integramente el contenido del articulo publicado por el periédico «El
Mundo».

La primera demandante y su esposo C. M. interpusieron una demanda de
proteccion del derecho al honor contra la sociedad editora del periddico «El
Mundo», su director, su presidente y el periodista autor del articulo objeto de
litigio. Por sentencia de 6 de mayo de 1996, el Juez de Primera Instancia
nim. 17 de Madrid estim6 parcialmente su demanda, declarando que habia
habido una ingerencia ilegitima en el derecho al honor de C. M. y la primera
demandante. EI juez estim6 que el periodista autor de la informacién no se
habia mostrado diligente ni habia comprobado la veracidad de su fuente, ya
que se habia basado unicamente en las declaraciones del contable, sin adop-
tar medidas de verificaciéon complementarias. La sociedad editora del peri6-
dico, su director y el periodista fueron condenados a indemnizar a los deman-
dantes en la cantidad de 4.000.000 pesetas (24.040,50 euros) en concepto de
dafio moral, y a publicar la sentencia en el diario. Esta sentencia fue integra-

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



322 Anuario de Derecho Civil

mente confirmada en apelacion por la Audiencia Provincial de Madrid en una
sentencia dictada el 5 de febrero de 1998.

En agosto de 1998, C. M. fallecid. Posteriormente, por sentencia de 11 de
abril de 2000, el Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién inter-
puesto por la sociedad editora del periddico, su director y el periodista autor
del articulo objeto de litigio.

Estos tltimos interpusieron recurso de amparo ante el Tribunal constitu-
cional, alegando la violacién de su derecho a la libertad de informacién
garantizado por el articulo 20.1 d) CE. Por sentencia de 27 de febrero de 2006,
el Tribunal Constitucional otorgé el amparo solicitado y declaré nulas las
sentencias previamente dictadas por las jurisdicciones ordinarias. El Tribunal
sefial6 que el periodista utiliz6 todas las posibilidades efectivas de contrastar
la informacion, verificando la autenticidad de la contabilidad contenida en
los disquetes informaticos acudiendo a la fuente de informacién mas fiable, a
saber el antiguo contable de la sociedad Intra. A diferencia de las jurisdiccio-
nes ordinarias, el Tribunal Constitucional consider6 que el despido del conta-
ble no ponia en cuestion su fiabilidad, precisando que las eventuales respon-
sabilidades derivadas de la ilegitima obtencién de la informacién se exigirian
por la via que procediera, no constituyendo el objeto del juicio de pondera-
cién realizado en amparo, ya que por muy ilegitima que pudiese resultar una
informacién determinada, ello no la transformaria en inveraz ni, por tanto, en
lesiva del honor. Ademads, el Tribunal Constitucional tuvo en cuenta que el
periddico incorpord al articulo el desmentido de la primera demandante.

El periddico regional «Alerta» fue igualmente condenado por ingerencia
ilegitima en el derecho al honor de C. M. y la primera demandante. Sin embar-
g0, el recurso de amparo interpuesto por la sociedad editora de este periédico
fue inadmitido por una resolucién de 16 de noviembre de 2000. El Tribunal
Constitucional tuvo en cuenta que a diferencia del periodista autor del articulo
de «El Mundo», «Alerta» no adoptd ninguna medida para contrastar la veraci-
dad de la informacién, limitdndose a reproducir el articulo de «El Mundo».

La demanda fue presentada ante el TEDH el 3 de agosto de 2006. Invo-
cando el articulo 8 CEDH, alegaban que la decisién del Tribunal Constitucio-
nal atentaba contra su derecho al respeto de su vida privada, ya que lesiond su
derecho al honor y a la buena reputacién. Asimismo, invocaban el articulo 14
CEDH (prohibicién de discriminacién) combinado con el articulo 8 CEDH,
ya que el Tribunal constitucional otorgé el amparo solicitado en el caso de
«El Mundo», y sin embargo inadmitié el recurso el presentado por «Alerta».

A la vista de la gravedad de las afirmaciones contenidas en el articulo de
«El Mundo», el TEDH considera que a la hora de determinar si Espafia ha
respetado su obligacion positiva de proteger la reputacion y el honor de la
demandante y su marido es necesario tener en cuenta no sélo el derecho al
respeto a la vida privada de los interesados, sino también el derecho a la
libertad de informacion de los periodistas.

En primer, lugar el TEDH sefiala que la informacién contenida en el arti-
culo es de interés general para el piblico espaiiol. El hecho de acusar directa-
mente a unas personas determinadas, exigia por parte del periodista autor del
articulo la obligacién de proporcionar una base factica suficiente. A este res-
pecto, el TEDH sefiala que al articulo en litigio se basaba en la comunicacién
de las informaciones contenidas en la contabilidad original de Intra. La auten-
ticidad fue contrastada por el periodista con el antiguo contable de la compa-
fifa, cuyas manifestaciones se citaban entrecomilladas. De este modo, el
periodista utilizé todas las posibilidades efectivas de las que disponia para
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contrastar la veracidad de la informacién. Ademads, el periodista se puso en
contacto con la primera demandante, dandole la posibilidad de comentar la
informacién objeto de litigio. El peridédico publicé el desmentido de la
demandante en la misma pédgina del articulo, ofreciendo asi al piblico la oca-
sién de comparar las distintas versiones de las partes. Por estas razones, el
TEDH considera que el articulo reunia los elementos caracteristicos de un
reportaje neutral. Asimismo, comparte los motivos expuestos por el Tribunal
Constitucional para proteger la libertad de comunicar informaciones frente al
derecho de las interesadas a la proteccion de su reputacion, habida cuenta del
particular interés general de la informacién en litigio y del cumplimiento por
parte del periodista de su deber de diligencia. El TEDH concluye, por seis
votos contra uno, que no ha habido violacién del articulo 8 CEDH.

Por lo que respecta a la presunta discriminacién sufrida por las deman-
dantes, el TEDH considera que el recurso de «El Mundo» y el de «Alerta»
ante el Tribunal Constitucional no son comparables, aunque se refieran a los
mismos hechos y personas. A diferencia del periddico «El Mundo», el diario
«Alerta» no verificé la autenticidad de las fuentes, limitindose a reproducir
el articulo de «El Mundo» sin revelar su origen al lector. Por lo tanto, el
TEDH estima que el diferente tratamiento de los dos casos no es discrimina-
torio y declara esta queja inadmisible por estar manifiestamente mal fundada,
en el sentido del articulo 35.3 y 4 CEDH.

Asunto Marcos Barrios c. Espaiia (demanda nim. 17122/07), sentencia
de 21 de septiembre de 2010. Art. 6 del CEDH (derecho a un proceso
equitativo) y Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada).

El demandante nacié en 1984 y reside en Ledn. En diciembre de 2003, se
incoaron diligencias penales contra el demandante, menor de edad en la
época de los hechos, por un presunto delito de asesinato cometido en diciem-
bre de 2000. Mediante una decision motivada de 3 de febrero de 2004, el
Juez de Instruccién ordené que se intervinieran las lineas telefénicas de
varias personas sospechosas de estar implicadas en los hechos del caso, entre
ellas el demandante, con el fin de esclarecer lo ocurrido. Concluida la fase de
instruccidn, por sentencia de 21 de junio de 2004, dictada tras la celebracion
de un juicio oral, el Juzgado de Menores de Le6n absolvié al demandante del
delito de asesinato. Consider6 que de acuerdo con la legislacién aplicable, el
Juzgado de Instruccién nim. 7 de Ledn no era competente para autorizarlas,
ya que el demandante era menor en la época de los hechos, debiendo haber
sido el Juzgado de Menores quien decidiera sobre esta cuestion. En conse-
cuencia, declaré nulas las escuchas. El Juez bas6 asf su sentencia en otros
elementos, principalmente las contradicciones constatadas en las declaracio-
nes del testigo de cargo D. F., también imputado, leidas durante el juicio oral,
y la insuficiencia de las otras pruebas de cargo.

El Ministerio Fiscal y la acusacién particular recurrieron en apelacion y
solicitaron la valoracién de algunas pruebas (cf. la declaracién de testigos)
mediante la celebracidn de una vista. Por decision de 20 de octubre de 2004,
la Audiencia Provincial de Leén rechazé la demanda de pruebas, ya que las
pruebas propuestas habian sido ya valoradas en primera instancia.

Por sentencia de 27 de enero de 2005, dictada sin la celebracion de una
vista publica, la Audiencia Provincial de Le6n admitié el recurso y condend
al demandante a una pena de dos afios de internamiento por un delito de ase-
sinato. En primer lugar, confirmé la nulidad de las escuchas telefénicas debi-
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do a la falta de competencia del Juez que las habia ordenado, precisando que
en todo caso no estaban en el origen de las otras pruebas que debian ser valo-
radas. A este respecto, la Audiencia considerd que las tres declaraciones
prestadas por D. F. durante la instruccién, en presencia de su abogado, eran
coherentes y ofrecian un gran nimero de detalles sobre lo ocurrido, coinci-
diendo las informaciones proporcionadas con los objetos encontrados en el
lugar de los hechos y las heridas de la victima constatadas en el informe del
médico forense.

Invocando los articulos 18.3 y 24 de la Constitucién, el demandante inter-
puso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Por resolucién
de 23 de octubre de 2006, el Tribunal inadmitié el recurso.

El 11 de abril de 2007, el demandante interpuso la demanda ante el
TEDH. Invocando el articulo 6.1 y 3 d) CEDH, se quejaba de la falta de vista
publica ante la Audiencia Provincial y de no haber podido interrogar a los
testigos en el marco de una nueva vista, estimando haber sido condenado
sobre la base de pruebas insuficientes. Asimismo, el demandante invocaba el
articulo 8 CEDH, ya que consideraba que la nulidad de las escuchas teleféni-
cas debia haber provocado la del conjunto de medios de prueba, obtenidos
directa o indirectamente de dichas escuchas.

Siguiendo el razonamiento de las sentencias Iguall Coll y Bazo Gonzdlez
¢. Espaiia, el TEDH considera que en el presente caso la Audiencia Provin-
cial no se limité a realizar una nueva valoracion de los elementos de natura-
leza puramente juridica, sino que se pronuncié sobre una cuestién de hecho,
a saber la credibilidad de las declaraciones de D.F., modificando asi los
hechos declarados probados por el juez de primera instancia. En opinién del
TEDH, dicho examen implica, por sus caracteristicas, un posicionamiento
sobre los hechos decisivos para la determinacién de la culpabilidad del
demandante. Al ser las cuestiones tratadas de naturaleza factica, el TEDH
considera que la condena del demandante en apelacién tras un cambio en la
valoracion de las declaraciones en cuestion y de otros elementos, sin que el
demandante tuviera la ocasién de ser oido personalmente y de rebatirlas
mediante un examen contradictorio en una vista publica, no es conforme con
las exigencias del derecho a un proceso equitativo. Ademads, el TEDH consta-
ta que la Ley orgdnica sobre la responsabilidad penal del menor, aplicable en
este caso, prescribia la celebracién de una vista piblica. Concluye, por una-
nimidad, a la violacién del articulo 6.1 CEDH.

Por otra parte, el TEDH considera que no es necesario examinar de forma
separada la queja relativa al articulo 6.3 CEDH, teniendo en cuenta los moti-
vos que le han llevado a constatar la violacién del articulo 6.1 CEDH. En
cuanto a la queja relativa al articulo 8 CEDH, el TEDH constata que ninguno
de los elementos de prueba examinados por los tribunales internos derivaba
de las escuchas telefénicas declaradas nulas y considera que esta parte de la
demanda carece manifiestamente de fundamento, debiendo ser rechazada en
aplicacion del articulo 35.3 CEDH.

Asunto Mangouras c. Espaiia (demanda nim. 12050/04), sentencia de la
Gran Sala de 28 de septiembre de 2010. Art. 5 del CEDH (derecho a la
libertad y a la seguridad).

El demandante, ciudadano griego nacido en 1935, era el capitan del buque

Prestige que en noviembre de 2002, cuando navegaba cerca de las costas de
Galicia, sufri6 una averia stbita y grave que provoco una via de agua por la

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



Crénica de Derecho Civil Europeo 325

que vertio al Océano Atlantico las 70.000 toneladas de fuel que transportaba.
El vertido de la carga causé una catdstrofe ecoldgica cuyos efectos para la
fauna y flora marina que se hicieron sentir durante varios meses y se propa-
garon hasta las costas francesas.

Por una decision de 17 de noviembre de 2002, el Juez de Instruccién
nim. 4 de A Coruiia ordend la prisién provisional del demandante y fijé el
importe de la fianza que debia pagarse para la puesta de libertad del interesa-
do en 3.000.000 euros. El juez precisé que la gravedad de las infracciones en
cuestion, la alarma que la contaminacién marina habia suscitado en la opi-
nién publica y la nacionalidad extranjera del interesado, que no tenia vincu-
los particulares con Espaiia, justificaban el elevado importe de la fianza.

El demandante solicitd su puesta en libertad y subsidiariamente la reduc-
cion del importe de la fianza a 60.000 euros, suma que le parecia proporcio-
nada a su situacién personal. Por una resolucion dictada el 27 de noviembre
de 2002, el Juez de Instruccion ndm. 1 de Corcubién (A Coruna) rechazo la
solicitud formulada por el demandante. Consideré que la gravedad de los
delitos imputados al demandante justificaba el mantenimiento de la medida
de detencion provisional. En cuanto al montante de la fianza, reiterd los argu-
mentos del juez a quo y precisé que la presencia del demandante en el juicio
era esencial para el esclarecimiento de los hechos ocurridos después de la
aparicién de la via de agua. El 7 de diciembre de 2002, el mismo juez deses-
timo6 el recurso de reforma interpuesto por el demandante, confirmando la
resolucion impugnada. El recurso de apelacion interpuesto por el demandan-
te fue desestimado el 3 de enero de 2003 por la Audiencia Provincial de A
Coruiia.

El 6 de febrero de 2003, el Juez de Instruccion num. 1 de Concurbion dio
cuenta del depdsito de una garantia bancaria por el importe de la fianza exi-
gida que habia sido constituido —a titulo excepcional, espontdneo y humani-
tario— por el London Steamship Owners’ Mutual Insurance Association
Limited, la compania aseguradora del armador del Prestige. En consecuen-
cia, el 7 de febrero de 2003, después de 83 dias de detencion, el demandante
fue puesto en libertad provisional con ciertas obligaciones, como la de no
abandonar el territorio nacional.

Invocando el articulo 17 de la Constitucién, el demandante interpuso un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Por un auto de 29 de sep-
tiembre de 2003, el Tribunal Constitucional declaro el recurso inadmisible.

En marzo de 2005, las autoridades espafiolas autorizaron al demandante a
regresar a su pais, donde reside actualmente. El procedimiento penal se
encuentra pendiente.

La demanda ante el TEDH fue presentada el 25 de marzo de 2004. Invo-
cando el articulo 5.3 CEDH, el demandante alegaba que el importe de la
fianza pagada para su puesta en libertad era excesivamente elevado y que se
habia fijado sin tener en cuenta su situacion personal. El 8 de enero de 2009,
el TEDH dicté6 sentencia concluyendo, por unanimidad, a la no violacién del
articulo 5.3 CEDH. EI 5 de julio de 2009, el colegio de la Gran Sala accedid
a la solicitud de reenvio del asunto presentada por el demandante. El 23 de
septiembre de 2009, se celebrd una vista ptblica en el Palacio de los Dere-
chos humanos de Estrasburgo.

El TEDH recuerda que en virtud del articulo 5.3 CEDH, el importe de la
fianza debe apreciarse con relacidn al interesado y sus recursos, no siendo
irrazonable, en ciertas circunstancias tener en cuenta también la importancia
del perjuicio imputado. A este respecto, el TEDH considera que las nuevas
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realidades deben tenerse en cuenta en la interpretacion de las exigencias del
articulo 5.3 CEDH, a saber la preocupacién creciente y legitima por los deli-
tos contra el medio ambiente y la tendencia a recurrir al derecho penal como
medio de aplicacion de las obligaciones medioambientales impuestas por el
derecho europeo e internacional. El TEDH recuerda que el nivel de exigencia
creciente en cuanto a la proteccion de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales implica paralelamente una mayor firmeza en la valoracién
de los ataques a los valores fundamentales de las sociedades democriticas.
Por eso, no excluye que en una situacién como la del presente caso el medio
profesional en el cual se sittia la actividad en cuestién deba tenerse en cuenta
para determinar el montante de una fianza para que ésta siga siendo eficaz.

Teniendo en cuenta las circunstancias excepcionales del presente caso y
los enormes dafios medioambientales causados por la contaminacién mariti-
ma, el TEDH no considera extrafio que los tribunales espafoles adaptaran el
importe de la fianza al nivel de las responsabilidades en las que se habia incu-
rrido, de modo que los responsables no tuvieran la tentacién de sustraerse a
la justicia perdiendo la fianza. A este respecto, el TEDH considera que no es
seguro que una fianza que hubiese tenido en cuenta tinicamente los recursos
del demandante hubiese sido suficiente para garantizar su presencia en el
juicio oral. Ademads, el TEDH estima que el hecho de que la aseguradora del
armador efectuara el pago de la fianza confirma el buen juicio de los tribuna-
les espafoles cuando, al referirse a su «medio profesional», consideraron
implicitamente que el demandante tenia vinculos con las personas llamadas a
prestar la fianza.

Habida cuenta del contexto particular del caso y de las consecuencias
medioambientales y econémicas del vertido de la carga del buque, el TEDH
considera razonable que los érganos jurisdiccionales tuvieran en cuenta la
gravedad de las infracciones y la importancia del perjuicio imputado al
demandante. El TEDH concluye, por diez votos contra siete, que no ha habi-
do violacién de articulo 5.3 CEDH.

Se adjunta a la sentencia una opinién discrepante comun formulada por
los Jueces Rozakis, Bratza, Cabral Barreto, Bjorgvinsson, Nicolau y Bianku.

Asunto San Argimiro Isasa c. Espaiia (demanda nim. 2507/07), sentencia
de 28 de septiembre de 2010. Art. 3 del CEDH (prohibicién de la tortura).

El 14 de mayo de 2002, el demandante fue detenido en Madrid como
responsable, entre otros, de presuntos delitos de pertenencia a banda armada
y terrorismo. Estuvo en detencién incomunicada durante cinco dias en la
Direccidon General de la Guardia Civil en Madrid, siendo examinado en cinco
ocasiones por un médico forense, e interrogado por agentes de la Guardia
civil en presencia de un abogado nombrado de oficio. El primer dia, el médi-
co forense examind al demandante y descubrié una serie de contusiones y
hematomas en la cara, el brazo y el muslo izquierdos, asi como marcas de
esposas en las mufiecas. El médico forense describia las lesiones como «com-
patibles con el desarrollo de la detencién y las maniobras de inmovilizacién»,
precisando que el demandante habia declarado que el trato recibido habia
sido «normal». En el informe de 15 de mayo de 2002, el médico forense
constatd nuevos hematomas sobre la cara o el hombro, sin dar explicacién en
cuanto a su posible origen. El 16, 17 y 18 de mayo, el demandante no respon-
di6 a la cuestién del trato recibido, limitdndose el médico forense a compro-
bar la evolucién favorable de las lesiones.
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El 19 de mayo de 2002, el demandante fue conducido ante el Juez Central
de Instruccién nim. 1 ante la Audiencia Nacional, donde declard haber sido
objeto de malos tratos durante el periodo de detencién. Examinado por el
médico forense ese dia, el demandante se negé a responder a la pregunta del
trato recibido y el médico forense sefialé que no habia detectado ningtn ras-
tro de violencia que tuviera un origen cronoldgico diferente al de las lesiones
descubiertas en el primer informe.

El 27 de mayo de 2002, el demandante ingres6 en prisién provisional en
el centro penitenciario de Badajoz, donde fue examinado por un médico que
descubri6 que tenia una costilla rota en el costado izquierdo.

El 11 de junio de 2002, el demandante denunci6 ante el Juez de Instruc-
cién de Guardia de San Sebastidn haber sido victima de malos tratos durante
su arresto y su detencién en Madrid, tales como golpes en la cabeza, sesiones
de asfixia con una bolsa de plastico, humillaciones, vejaciones sexuales y
amenazas de muerte y violacion. El Juez se inhibi6 a favor del Juez de Ins-
truccién ndm. 43 de Madrid. Este dltimo, ordené la apertura de una investi-
gacidn y posteriormente sobreseyo y archivo el caso por auto de 21 de julio
de 2003. Consider6 que las lesiones mencionadas en los informes del médico
forense habian sido causadas en el momento de la detencién y estaban justi-
ficadas por las circunstancias en las cuales se habfa producido la detencién, a
saber el demandante y otra persona estaban armados y llevaban en su vehicu-
lo una bomba preparada para ser utilizada.

Por resolucion de 28 de noviembre de 2003, la Audiencia Provincial de
Madrid estimo el recurso de apelacion del demandante. Pese a considerar
motivada la decision apelada, estimé necesario completar la instruccion.

El Juez de Instruccion realizo pruebas adicionales, entre otras, un infor-
me de 22 de abril de 2004 en el que el subdirector médico del centro peniten-
ciario, ademads dar mas informacién sobre la fractura de la costilla, sefialo
que el expediente del demandante no contenia el informe obligatorio del exa-
men médico efectuado en el momento del ingreso en prision. Por auto el 18
de octubre de 2004, el Juez de Instruccién ordend el sobreseimiento provisio-
nal y el archivo del asunto.

El demandante interpuso recurso de apelacién. Por una resolucién de 9
de febrero de 2005, la Audiencia Provincial de Madrid desestimo el recurso.
Consideré que las lesiones descubiertas en el primer informe e incluso la
posible fractura de una costilla eran compatibles con el desarrollo violento de
la detencion del demandante, que fue echado al suelo con el fin de ser desar-
mado, momento en el que recibié algunos golpes. Por otra parte, la Audien-
cia sefial6 que el corto lapso de tiempo transcurrido entre la detencién y el
primer examen médico corroboraba que las lesiones se produjeron en el
momento de la detencién y no en el transcurso de los interrogatorios. En
cuanto al examen de otras pruebas propuestas por el demandante, la Audien-
cia considerd que no era posible identificar a los agentes que participaron en
la detencidn, ya que el demandante habia reconocido que no pudo ver sus
rostros y que los videos sobre la detencidn, si es que existian, no hubiesen
podido demostrar que la totalidad de las lesiones denunciadas no fueron infli-
gidas durante la detencion.

Invocando los articulos 15 y 24 CE, el demandante interpuso un recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue declarado inadmisible por
estar desprovisto de contenido constitucional por una resolucion de 3 de julio
de 2006, notificada el 17 de julio de 2006.
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La demanda fue presentada ante el TEDH el 4 de enero de 2007. Invocan-
do el articulo 3 CEDH, el demandante alegaba haber sufrido malos tratos
durante su arresto y detencién en Madrid, quejandose también de la ausencia
de una investigacion sobre los hechos tras su denuncia, asi como del sobre-
seimiento dictado.

El TEDH considera que las investigaciones llevadas a cabo no han sido ni
suficientemente profundas, ni efectivas para cumplir las exigencias del arti-
culo 3 CEDH, a saber hacer posible la identificacién y el castigo de los res-
ponsables. A este respecto, el TEDH senala que la Audiencia Provincial de
Madrid rechaz6 el visionado de los videos de la detencién solicitado por el
demandante. El TEDH opina que este medio de prueba podria haber facilita-
do la identificacién de los agentes implicados, asi como establecer si las
lesiones en cuestion correspondian efectivamente a la manera en la que se
desarroll6 la detencion. El TEDH tiene en cuenta, ademas, los resultados no
concluyentes del informe de 22 de abril de 2004, y considera que no es exce-
sivo exigir a las autoridades espafiolas la adopcién de medios suplementarios
para dilucidar la fecha y las circunstancias en que sobrevino la factura. El
TEDH, concluye, por unanimidad, que hubo violacién del articulo 3 CEDH
en su vertiente procesal por la ausencia de una investigacion efectiva.

Por otra parte, el TEDH destaca la presencia real de lesiones en el deman-
dante y el hecho de que éste alegara haber sufrido malos tratos en dos fases
distintas: durante la detencién y durante los interrogatorios efectuados en el
tiempo que estuvo detenido. A la vista de las divergencias que existen entre
las explicaciones dadas por las partes, el TEDH considera que los elementos
de los que dispone no le permiten establecer mas alld de toda duda razonable,
que el demandante haya estado sometido a tratamientos contrarios al
articulo 3 CEDH. A este respecto, el TEDH subraya que esta imposibilidad
emana, en gran parte, de la ausencia de una investigacion profunda y efectiva
por parte de las autoridades nacionales en respuesta a la denuncia de malos
tratos presentada por el demandante. En consecuencia, el TEDH declara, por
unanimidad, que no puede concluir que exista una violacién del articulo 3
CEDH en su vertiente sustantiva.

Asunto Cardona Serrat (demanda nim. 38715/06), sentencia de 26 de
octubre de 2010. Art. 6 del CEDH (derecho a un tribunal independiente
e imparcial).

El demandante, nacido en 1955, se encontraba detenido en un centro
penitenciario de Valencia en el momento de presentar su demanda ante el
TEDH. El Juez de Instruccién n .° 1 de Valencia abri6 diligencias penales
contra el demandante y otras personas como presuntos responsables de deli-
tos de abusos sexuales, prostituciéon y exhibicién de pornograffa. Durante la
instruccioén, el demandante estuvo en situacion de libertad provisional por
esta causa y en prision por otra en la que fue condenado. Concluida Ia ins-
truccion, se remitieron los autos a la Audiencia Provincial de Valencia para la
celebracién del juicio oral. EI 29 de enero de 2002, tras la suspension del
juicio oral por la inasistencia por enfermedad acreditada del abogado de uno
de los co-inculpados, el Ministerio Fiscal solicit6 la prisién provisional sin
fianza para el demandante. Por auto de 1 de febrero de 2002, una sala de la
Audiencia Provincial compuesta por tres magistrados ordend el ingreso en
prisién del demandante teniendo en cuenta la naturaleza de los delitos que se
le imputaban, la alarma social que podian crear y las posibles dificultades y
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perturbaciones que podrian sufrir los testigos de cargo si llegaban a entrar en
contacto con el acusado. Ademads, la sala sefialé que los requisitos exigidos
por los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se cumplian
en este caso para adoptar tal medida.

El 20 de febrero de 2002, el demandante solicité la recusacion de dos de
los magistrados de la sala de la Audiencia Provincial que habia ordenado su
ingreso en prision provisional y que debian formar parte de la sala que iba a
conocer del fondo del asunto. Sus pretensiones fueron rechazadas por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Valencia.

Por sentencia de 28 de mayo de 2002, la Audiencia Provincial de Valen-
cia considerd al demandante culpable de un delito continuado de abusos
sexuales con la agravante de reincidencia, condendndolo a una pena de cua-
tro afios y seis meses de prision. La sala que dicté la sentencia estaba com-
puesta por tres magistrados, de los cuales dos habian formado parte también
de la sala que acord¢ el ingreso en prision provisional del demandante, sien-
do uno de ellos el presidente de las dos salas.

El demandante interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo
que lo desestim6 en una sentencia dictada el 11 de julio de 2003. Estim6 que
en el presente caso los motivos tenidos en cuenta para acordar el ingreso en
prisién provisional del demandante no podian ser considerados como una
actuacion instructora, no revelando tampoco una predisposicién favorable a
la condena del acusado. En opinién del Tribunal Supremo, los motivos invo-
cados simplemente mostraban que los magistrados en cuestién deseaban que
el juicio oral se celebrase sin mds demora y en las mejores condiciones para
poder esclarecer lo ocurrido y aquietar la alarma social suscitada por la reper-
cusion de los hechos.

Invocando el articulo 24 CE, el demandante interpuso un recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Por sentencia de 8 de mayo de 2006,
notificada el 17 de mayo de 2006, el Tribunal Constitucional deneg6 el ampa-
ro solicitado.

El 15 de septiembre de 2006, el demandante present6 la demanda ante el
TEDH. Invocando el articulo 6 CEDH, alegaba que la sala de la Audiencia
Provincial que le conden6 no fue imparcial.

El TEDH apunta que a diferencia de lo ocurrido en el asunto Perote Pellon
c. Esparia, en el presente caso la sala de la Audiencia Provincial no se limité
a prorrogar una medida de prisién provisional previamente adoptada, sino
que ordeno el ingreso en prision provisional del demandante, modificando la
situacidn de éste, que se encontraba en situacién de libertad provisional por
esta causa penal. Entre los motivos que el auto de 1 de febrero 2002 exponia
para justificar la medida, la sala de la Audiencia Provincial aludia al riesgo de
que el demandante pudiera intimidar a los testigos de cargo si entraba en
contacto con ellos. Este motivo que no habia sido alegado por el Ministerio
Fiscal para solicitar el ingreso en prisién provisional del demandante. Al
adoptar esta motivacion de oficio, el TEDH estima que la sala de la Audien-
cia Provincial no se estaba limitando a valorar de forma sumaria los hechos
imputados para justificar la pertinencia de la medida de prisién provisional
solicitada. Ademds, el TEDH considera que la motivacién de la sala de la
Audiencia Provincial, leida a la luz del articulo 503 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal citado en la resolucion, podia hacer temer al demandante
que los magistrados de la sala tenian una idea preconcebida sobre su respon-
sabilidad penal, cuestién sobre la que estaban llamados a pronunciarse poste-
riormente como miembros del érgano de enjuiciamiento. Por otra parte, el
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TEDH tiene en cuenta que en este caso se cuestionaba la imparcialidad de
dos de los tres magistrados de la sala de la Audiencia Provincial que conden6
al demandante, a diferencia de otros casos en los que se cuestionaba tnica-
mente la imparcialidad de un solo magistrado en el seno de una jurisdiccién
colegial. En opinién del TEDH, dadas las circunstancias del presente caso, la
imparcialidad objetiva de la jurisdiccién de enjuiciamiento podia parecer
condicionada, por lo que considera que las aprehensiones del demandante a
este respecto pueden considerarse objetivamente justificadas. Por tanto, el
TEDH concluye, por unanimidad, que en el presente caso se ha producido
una violacién del articulo 6.1 CEDH.
Se adjunta a la sentencia una opinién concordante de la Juez Fura.

Otras sentencias relevantes desde el punto de vista del Derecho Civil:

Asunto Schwizgebel c. Suiza (demanda nim. 25762/07), sentencia de 10
de junio de 2010. Art. 14 del CEDH (prohibicién de discriminacién) y
Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar):
Rechazo de la solicitud de adopcion de un segundo hijo realizada por una
mujer soltera de cierta edad.

Asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza (demanda nim. 41615/07), senten-
cia de 6 de julio de 2010. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida
privada y familiar): La ejecucién de la orden de devolucién de un menor
al pafs de residencia del padre, de cuyo territorio fue sacado ilegalmente
por la madre, serfa contraria al interés del menor.

Asunto Dadouch c. Malta (demanda nim. 38816/07), sentencia de 27 de
julio de 2010. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar): Injustificado el plazo transcurrido para proceder a la inscrip-
cién de un matrimonio celebrado en el extranjero.

Asunto J.M. c. Reino Unido (demanda niam. 37060/06), sentencia de 28
de septiembre de 2010. Art. 14 del CEDH (prohibicién de discrimina-
cién) y Art. 1 del Protocolo ndm. 1 (derecho al respeto de los bienes):
Diferencia de trato basada en la orientacion sexual en relacién con las
obligaciones relativas al pago de la pensién alimenticia.

Asunto Suda c. Republica Checa (demanda nim. 1643/06), sentencia de
28 de octubre de 2010. Art. 6 del CEDH (derecho a un proceso equitati-
vo): Clausula de arbitraje incluida en un contrato en el que el accionista
minoritario de una sociedad anénima no era parte.
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LIDIA ARNAU RAVENTOS *

STJUE 20 de mayo de 2010. Ceska podnikatelska pojist’ovna as,
Vienna Insurance Group v. Michal Bilas.—Peticion de decision prejudicial.
Okresni soud y Chebu (Republica Checa). Interpretacion del art. 24 del
Reglamento n.° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Se plantea si la comparecencia del
demandado que no impugna la competencia del juez que conoce del asunto
principal constituye una prérroga tacita de la competencia. En este sentido, el
art. 24 del Reglamento establece que, con independencia de los casos en los
que la competencia del Tribunal resultare de otras disposiciones del propio
Reglamento, serd competente el del lugar ante el que comparezca el deman-
dado, salvo que el objeto de dicha comparecencia fuera impugnar la compe-
tencia, o salvo que existiera otra jurisdiccién exclusivamente competente en
virtud del art. 22 del Reglamento. A propdsito de esta segunda salvedad y
dado que se trata de excepcionar la regla general, el supuesto debe ser objeto
de interpretacion restrictiva y, en consecuencia, existird también prérroga
tacita de la competencia por comparecencia del demandado aunque se vulne-
ren otras reglas que no sean de competencia exclusiva. En todo caso, y dado
que estas reglas siempre pretenden ofrecer una proteccion reforzada a la parte
que se considera mas débil, el juez estd autorizado para verificar que el
demandado que comparece sin impugnar la competencia, tiene pleno conoci-
miento de las consecuencias de su acto de comparecencia.

STJUE 1 de julio de 2010. Doris Povse v. Mauro Alpago.—Oberster
Gerichtshof (Austria). Interpretaciéon del Reglamento n.® 2201/2003, del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental. La primera cuestion se suscita a proposito del art. 10
del Reglamento, cuyo contenido viene dado por diversas normas atributivas
de competencia en caso de sustraccion de menores. Se pregunta, en particu-
lar, si en una situacion de traslado ilicito de una menor, el art. 10, letra b,
inciso iv, del Reglamento, ha de interpretarse en el sentido de que una medida
provisional debe considerarse una «resolucidn sobre la custodia que no impli-
que la restitucién del menor» a efectos de dicha disposicién. El art. 10, como
regla general, confiere la competencia a los érganos jurisdiccionales del Esta-
do miembro en el que residia habitualmente el menor antes de su traslado.
Dicha competencia tinicamente se transfiere si el menor ha adquirido una
residencia habitual en otro Estado miembro y, ademds, se cumple uno de los
requisitos alternativos que contempla ese mismo precepto. Dado el caracter
excepcional de la norma, la interpretacion de dichos requisitos debe ser res-
trictiva. Desde esta perspectiva, «una resolucién sobre la custodia que no
implique la restituciéon del menor» es una resolucién definitiva, mediante la

Profesora Agregada de Derecho civil de la Universidad de Barcelona. El trabajo
forma parte de la investigacion llevada a cabo en el seno del Grupo Consolidado 2009
SGR 221, dirigido por el Prof. Dr. Ferran Badosa Coll.
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que el 6rgano jurisdiccional competente se pronuncia sobre la cuestion de la
custodia del menor y que ya no estd sujeta a otras resoluciones administrati-
vas o judiciales. La segunda cuestion versa acerca del art. 11, apartado 8, del
Reglamento. A tenor del precepto, aun cuando se hubiere dictado una resolu-
cién de no restitucion de conformidad con el art. 13 del Convenio de La
Haya, cualquier otra resolucién judicial posterior que ordene aquella restitu-
cién serd ejecutiva si fuere dictada por un érgano jurisdiccional competente
conforme el Reglamento. Se pregunta, en particular, si la resolucién judicial
que ordena la restitucién debe basarse en una resolucion definitiva del mismo
6rgano jurisdiccional relativa al derecho de custodia del menor. Entiende el
Tribunal que tal interpretacion no tiene ningtin fundamento; por el contrario,
el art. 11 se refiere, simplemente, a «cualquier resolucién judicial posterior
que ordene la restitucidén». La tercera cuestion se plantea a propoésito del art. 47
del Reglamento, relativo al procedimiento de ejecucion. Se pregunta si una
resolucién que atribuye un derecho de custodia provisional, dictada poste-
riormente por un érgano jurisdiccional del Estado miembro de ejecucién y
considerada ejecutiva conforme al Derecho de este tltimo Estado, se opone a
la ejecucion de una resolucion certificada, dictada anteriormente y que orde-
na la restitucién del menor, por resultar incompatible con esta tltima. Segin
el Tribunal, el caracter incompatible, en el sentido del art. 47, apartado 2,
2.° parrafo, de una resolucidn certificada con una resolucién ejecutiva poste-
rior s6lo puede comprobarse en relacién con las eventuales resoluciones dic-
tadas posteriormente por los 6rganos jurisdiccionales competentes del Estado
miembro de origen (asi, por ejemplo, declarando la nulidad o rectificando la
resolucion certificada). Permitir que la resolucion ejecutiva posterior, incom-
patible con la certificada, pudiera proceder del Estado miembro de ejecucion
implicard tanto como soslayar —y muy facilmente— el mecanismo previsto en
el Reglamento. Se pregunta, en dltimo lugar, si la ejecucion de una resolu-
cién certificada puede denegarse, en el Estado miembro de ejecucion, por
considerar que, debido a un cambio de circunstancias, podria suponer un
grave menoscabo del interés superior del menor o si, por el contrario, tal
modificacién debe invocarse ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro de origen, con la consiguiente suspension de la ejecucién de la
resolucién en el Estado miembro requerido, a la espera de que concluya el
procedimiento en el Estado miembro de origen. Esta tltima es, en opinién
del Tribunal, la via adecuada para modificar la resolucidn certificada y la mas
respetuosa con el sistema competencial que contempla el Reglamento.

STJUE 3 de junio de 2010. Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid v. Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc).—Peti-
cién de decision prejudicial. Tribunal Supremo (Espafia). Interpretacion de los
arts. 4.2 y 8 de la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril, sobre las clausu-
las abusivas en los contratos con consumidores. El art. 4.2 excluye que el
cardcter abusivo pueda apreciarse con relacién al objeto principal del contrato
o a la adecuacion entre el precio o retribucion y los bienes o servicios que
deban proporcionarse en contrapartida. El art. 8 sanciona el cardcter minimo
de la proteccion dispensada por la Directiva. Se plantea, a propdsito de la 1la-
mada la cldusula de redondeo aplicada a los contratos de préstamo a tipo de
interés variable destinados a la adquisicion de vivienda, si es conforme con el
derecho comunitario una disposicién nacional que pretenda elevar el nivel de
proteccion previsto en la Directiva permitiendo el control del cardcter abusivo
de las cldusulas relativas al objeto o prestaciones principales del contrato. El
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Tribunal, a efectos de confirmar que el art. 8 se extiende a todo el ambito de la
Dir. (luego, también al art. 4.2), verifica, primero, que las clatisulas relativas al
objeto principal se incluyen en el ambito de aplicacién material de la Dir.,
pese a que, en principio, se excluye «la apreciacion (de su) cardcter abusivo».
Siendo ello asi, y dada la generalidad de los términos del art. 8, se resuelve
que éste se refiere también a aquellos pactos y, en consecuencia, puede elevar-
se el nivel de proteccidn dispensado al consumidor permitiendo el control
jurisdiccional de su caracter abusivo. La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de contratacion, al no incorporar al derecho espafiol el
art. 4.2 de la Dir., opta por un sistema de mayor proteccion.

STJUE 15 de julio de 2010. Bianca Purrucker v. Guillermo Vallés
Pérez.—Peticion de decision prejudicial. Bundesgerichtshof (Alemania).
Interpretacion del Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de reso-
luciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Se
pregunta si los arts. 21 y ss. del Reglamento, relativos al reconocimiento y
ejecucion de las resoluciones judiciales, se aplica también a las medidas pro-
visionales o cautelares aludidas en el art. 20. Este precepto permite que, en
caso de urgencia, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro puedan
acordar, respecto de personas o bienes que se hallaren en su territorio, medi-
das cautelares previstas en su propia legislacion. Esto se permite incluso
cuando segtun el propio Reglamento el érgano jurisdiccional competente para
conocer del fondo fuera el de otro Estado Miembro. El art. 20 precisa que
aquellas medidas cautelares dejardn de aplicarse cuando el érgano jurisdic-
cional del Estado miembro competente en virtud del Reglamento para cono-
cer del fondo haya adoptado las medidas que considere oportunas. Segun el
Tribunal, de esta regulacién resulta que una medida comprendida en el art. 20
puede oponerse, en el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional que la ha
adoptado, a una resolucién anterior adoptada por el érgano jurisdiccional de
otro Estado Miembro competente para conocer sobre el fondo del asunto. Sin
embargo, estima el Tribunal que no puede pretenderse el reconocimiento y
ejecucion de aquella medida cautelar o provisional en el territorio de un Esta-
do miembro distinto al del 6rgano jurisdiccional que la ha adoptado. Ello se
explica porque el art. 20 no puede considerarse como una norma de atribu-
cién de la competencia. As{ resulta de su ubicacidn sistemdtica, que muestra
como no forma parte de los articulos que tratan especificamente de la compe-
tencia. Siendo ello asi, no tratandose de una medida dictada conforme a las
reglas de competencia previstas en el Reglamento, resulta que tampoco puede
acogerse a su sistema de reconocimiento y ejecucion. En su caso, podra pre-
tenderse aquel reconocimiento al amparo de otros instrumentos internaciona-
les, si los hubiere, siempre que se respete el Reglamento 2201/2003.

STJUE 9 de noviembre de 2010. VB Pénziigyi Lizing Zrt.v Ferenc
Schneider.—Peticion de decision prejudicial. Budapesti II. Es III. Keriileti
birésdg (Hungria). Interpretacion de la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores. Se
plantea, primero, si el art. 23, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de
Justicia se opone a una disposicion de derecho nacional que establece que el
juez que inicie un procedimiento prejudicial debe comunicarlo, de oficio, al
Ministro que sea competente en materia de justicia. El art. 23 aludido relacio-
na las medidas de informacién que puede tomar el érgano jurisdiccional que
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decide plantear una cuestion prejudicial, sin que entre ellas aparezca la de
comunicarlo al Ministro de Justicia. El Tribunal estima que tal comunicacién
no vulnera el art. 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia, pero tampoco sera
un requisito a fin de estimarse correctamente planteada la cuestién prejudi-
cial, ni su incumplimiento puede interferir en el procedimiento que se siga
ante el Tribunal de Justicia. Se pregunta, en segundo lugar, si el TJUE es el
competente para interpretar el concepto de «clausula abusiva» y los criterios
a considerar por el juez nacional a fin de apreciar el cardcter abusivo de una
clausula. Dado que el TJUE puede pronunciarse sobre la interpretacion de
los Tratados y de los actos adoptados por el érganos de la UE, no cabe duda
que un érgano jurisdiccional puede solicitarle que interprete un concepto que
figura en un acto de Derecho derivado, como es el propio concepto de «cldu-
sula abusiva» en la Dir. 93/13. Con todo, corresponderd al juez interno pro-
nunciarse sobre la calificacién concreta de una cldusula contractual en fun-
cién de las circunstancias propias del caso. En tercer y ultimo lugar, se
pregunta si el juez nacional tiene la obligacién de acordar de oficio la practi-
ca de la prueba con el fin de determinar los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para apreciar el cardcter abusivo de una cldusula, siendo asi que
conforme al Derecho nacional las pruebas s6lo pueden practicarse de oficio.
Estima el Tribunal, a este respecto, que la situacién de desequilibrio existente
entre el profesional y el consumidor sélo puede compensarse mediante una
intervencidn positiva, ajena a las partes del contrato. Ello da razén de la obli-
gacion que efectivamente incumbe al juez nacional de recabar de oficio cuan-
tas pruebas resulten necesarias a fin de valorar el cardcter abusivo de una
cldusula.

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



Jurisprudencia Nacional
(mayo a septiembre 2010)

MIRIAM ANDERSON *

TRIBUNAL SUPREMO

Draft Common Frame of Reference (DCFR)

STS (Sala Civil) de 13 de mayo de 2010 (RJ 2010\3693).—Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Causas de revocacion de la donacidn: la ingratitud
del donatario. La sentencia del TS analiza si concurre en el supuesto enjuicia-
do la causa de ingratitud recogida en el art. 648.2 CC. Los progenitores
habian realizado lo que al parecer fueron donaciones disimuladas de bienes a
favor de su hija. Unos afios mds tarde, el matrimonio se separa y, al afio
siguiente, el padre es asesinado y la madre serd condenada con posterioridad
como autora del delito. En la causa penal, la hija y donataria formuld escrito
de acusacién contra su madre, pero al tratarse de un delito perseguible de
oficio, el escrito fue rechazado en aplicacién del art. 103 LECrim, aunque se
sostuvo el ejercicio por parte de la hija de la accién de responsabilidad civil.
La madre pretendi6 revocar las donaciones con base en la causa de ingratitud
recogida en el art. 648.2 CC. Se estim6 la demanda en primera instancia,
pero la decision fue revocada en apelacion, por entender que la nulidad del
escrito de acusacién comporta la ausencia de causa de ingratitud y por esti-
mar que la personacién en el pleito para el ejercicio de la accién de responsa-
bilidad civil se parece mucho a la excepcién que contempla el propio art.
648.2 CC (delitos cometidos contra la persona del donatario). Por su parte, el
TS confirma la sentencia de segunda instancia, para lo cual procede a anali-
zar los antecedentes de la referida causa de revocacidn, sefialando que hay
que buscarlos en la doctrina anterior al CC francés, aunque este supuesto de
ingratitud no pasase a la redaccion definitiva del Code. En el FJ 3.° de esta
sentencia, puede leerse que: «Esta causa de revocacion se ha mantenido en el
Cédigo civil, cuya redaccién original no se ha modificado, a pesar de
que ordenamientos mas modernos la tratan de una forma mas abierta. Asf el
art. 531-15.1, d) del Cédigo civil de Cataluna dice que son causas de ingrati-
tud «los actos penalmente condenables que el donatario o donataria efectie
contra la persona o los bienes del donante, de los hijos, del conyuge o del otro
miembro de la unién estable de pareja y también, en general, los que repre-
senten una conducta en relacién a las mismas personas no aceptada social-
mente», con lo que nos encontramos ante una cldusula mas abierta, pero a la
vez mas restringida. A su vez, el Art. [IV.H.— 4:201 del Draft of [sic] Common
Frame of Reference (DCFR) dice que el contrato de donacién puede ser revo-
cado si el donatario es culpable de ingratitud grave (gross ingratitude) por
haber cometido de forma intencional un dafio grave (serious wrong) contra el
donante. Por tanto, el problema que plantea el presente recurso consiste en la
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interpretacién que debe darse al término imputare en el articulo 648.2.° CC,
que parece recoger sus precedentes, aunque constituye un caso aislado en el
derecho comparado.» Centrandose, pues, en determinar el sentido del térmi-
no «imputare», la Sala concluye (FJ 4.°) que debe interpretarse sélo como
«persecucion judicial por medio de una accién de la que sea titular la persona
donataria y, como en este caso la hija donataria no podia ejercer la accién
penal contra la donante, mal le podia imputar un delito, por carecer de legiti-
midad para hacerlo», a lo que se afiade la interpretacion restrictiva que debe
darse a las causas de revocacién de un negocio valido y eficaz. Como puede
verse, en esta sentencia se alude al DCFR como un modelo de regulacién
mejor que la contenida en el ordenamiento aplicable.

STS (Sala Civil) de 22 de junio de 2010 (JUR 2010\342009).—Ponente:
Encarnaciéon Roca Trias. Resolucién de un contrato de tracto sucesivo:
momento en que produce efectos. Una empresa dedicada a prestar un servi-
cio de tarot (Coprinus) contraté con Telefénica un prefijo equivocado para
ese tipo de servicio. Ambas partes resuelven el contrato: Coprinus, por falta
de pago por parte de Telefénica, y esta ultima, por incumplimiento grave de
la primera, al haber contratado el prefijo equivocado. En el FJ 4.° puede leer-
se que: «Respecto al planteamiento de los efectos de la resolucién, debe
recordarse que ésta es una cuestién muy discutida, ya que a salvo lo dispues-
to en el Art. 1.303 CC, con las salvedades establecidas en las disposiciones
siguientes, el Art. 1.124 CC no contiene ninguna norma dirigida a determinar
cudl es el alcance de la resolucion por incumplimiento. La doctrina tradicio-
nal entiende que se producen dos tipos de efectos, la extincion de las obliga-
ciones y la restitucién (Arts. II1.— 3:509 y 3:510 del Draft of [sic] Common
Frame of Reference, DCFR y Arts.1202 y 1203 del Proyecto de reforma del
CQC). Pero si bien ello es asi, no se fija el momento en que estos efectos van a
producirse, aunque lo 16gico serd considerar que éste deberia tener lugar
desde que se produjo el incumplimiento. Sin embargo puede ocurrir y de
hecho ocurre en este caso, que aplicar la regla anteriormente descrita resulte
imposible, porque la restitucién afecte también a terceros, que son los clien-
tes de ambas sociedades a quienes no puede devolverse lo pagado. Por tanto,
la regla general debe concordarse con lo realmente ocurrido: COPRINUS
incurrié en un incumplimiento inicial del contrato, que la otra parte contra-
tante TELEFONICA no pudo conocer hasta que comprobd que se estaba uti-
lizando un prefijo incorrecto para la actividad desarrollada por COPRINUS.
En este momento, ejercio la facultad de resolver prevista en el propio contra-
to, con efectos al momento del incumplimiento. Por ello resulta correcta la
sentencia recurrida y los efectos de la resolucién de dicho contrato deben
producirse a partir del momento en que dicho incumplimiento tuvo lugar,
como ha concluido la sentencia ahora recurrida.» En esta ocasion, la
Sala parece referirse tanto al DCFR como a la Propuesta de Anteproyecto
de reforma del derecho de obligaciones de la Comisién General de Codifica-
cién como supuestos en los que tampoco se da solucion al problema plantea-
do. En efecto, si bien el DCFR deja claro que las obligaciones que se extin-
guen son las pendientes en el momento de la resolucién (art. II1.— 3:509),
con posterioridad el articulo dedicado a la restitucién no parece distinguir
(art. IIT.— 3:510). Si hay, en cambio, una prevision especifica para los contra-
tos de tracto sucesivo en el art. 1.204 del texto preparatorio de la reforma
del CC espaiiol.
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STS (Sala Civil) de 3 de septiembre de 2010 (JUR 2010\333259).
Ponente: Encarnacién Roca Trias. Incumplimiento contractual: remedios. En
un supuesto en que una empresa habia celebrado un contrato de compraventa
para la adquisicion de otra por un precio muy superior al que resulto ser el
real de mercado, habida cuenta de los resultados que proporcioné una audito-
ria, se estima que la vendedora incumplié las obligaciones derivadas del con-
trato y se considera licita la opcion de la compradora, que ofrecidé una reduc-
cién del precio o la resolucién, «lo que estd admitido como uno de los
remedios para el incumplimiento en los textos europeos (Art. I11.-3:601 Draft
of [sic] Common Frame of Reference, que permite al acreedor reducir el
precio cuando el cumplimiento no es conforme con los términos de la obliga-
cién; también en el Art. 1.197 de la Propuesta de modernizacién del Derecho
de obligaciones y contratos, 2009).» (FJ 3.°).

Principios de Derecho europeo de los contratos (PECL)

STS (Sala Civil) de 9 de junio de 2010 (JUR 2010\342063).—Ponente:
Rafael Gimeno-Bayén Cobos. Contratos: interpretacién. En el FJ 11.°, al
analizar un motivo en que se cuestionaba la correccién de la aplicacion del
art. 1.281 CC, se alude a los PECL explicitamente como un exponente del
criterio recogido «en al plano doctrinal» respecto de la finalidad que preside
la interpretacion de los contratos (art. 5:101). A renglén seguido, pero en el
terreno de los «trabajos prelegislativos», se hace referencia al art. 1.278 de la
Propuesta de modernizacién del derecho de obligaciones de la Comisién
General de Codificacién. Las mismas referencias se encuentran en el FJ 3.°
de la STS (Sala Civil) de 4 de junio de 2010 (RJ 2010\2669), de la que fue
ponente Rafael Gimeno-Bay6n Cobos, aunque en este caso no se remarca la
distincion entre trabajos doctrinales y prelegislativos.

Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil (PETL)

STS (Sala Civil) de 15 de junio de 2010 (JUR 2010\326833).—Ponente:
Juan Antonio Xiol Rios. Indemnizacién por los dafios morales derivados del
cierre de la empresa cuyas participaciones habia adquirido el actor bajo enga-
fo. Pese a que el fundamento decisivo en el que se ampara la Sala para revo-
car la sentencia de apelacion e indemnizar con una suma considerable al
actor es la imputacion objetiva en caso de incumplimientos dolosos recogida
en el art. 1.007 CC, en el FJ 6.°, a la hora de determinar lo que deba conside-
rarse dafio moral, puede leerse que: «Los dafios morales, asociados frecuen-
temente por la jurisprudencia a los padecimientos fisicos o psiquicos, son
aquellos que afectan a la integridad, a la dignidad o a la libertad de la perso-
na, como bienes basicos de la personalidad (asi se deduce, por ejemplo, de la
definicion del dano no patrimonial contenida en los PETL, articulo 10:301).
La dificultad para determinar el alcance de los bienes de la persona que son
susceptibles de padecer un menoscabo imputable a la accién de otras perso-
nas y la estrecha relacion de los dafios morales con los avatares de la convi-
vencia humana impiden aplicar exclusivamente criterios fenomenolégicos de
causalidad para determinar su conexién con la conducta del deudor que
incumple y exigen tener en cuenta criterios de imputacion objetiva, entre los
cuales debe figurar el criterio de la relevancia del dafio, pues solo aplicando
éstos podrd admitirse la lesién de un interés protegido por el Derecho. En el
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ambito de la responsabilidad extracontractual resulta asimismo significativo,
como criterio para calibrar la imputabilidad, el alcance obligatorio del con-
trato para quienes en €l intervienen, de acuerdo con lo que resulte de su inter-
pretacion. —En el caso de incumplimiento doloso del contrato, esta imputabi-
lidad resulta ampliada. E1 CC, en uno de los preceptos mediante los que
regula la responsabilidad contractual, que han sido extendidos por la juris-
prudencia a la responsabilidad extracontractual, dispone que, mientras el
deudor de buena fe responde de los «dafios previstos» y de los «dafios previ-
sibles» (articulo 1107 I CC), el deudor en caso de dolo responde de los dafios
«que conocidamente se deriven del hecho generador» (articulo 1107 II CC).
Interpretando este precepto, la jurisprudencia (SSTS de 23 de febrero de 1973,
16 de julio de 1982 (RJ 1982, 4249) y 23 de octubre de 1984 (RJ 1984, 4971)
ha centrado el &mbito de la responsabilidad del deudor doloso en el nexo de
causalidad, privandole de toda limitacién o moderacién legal, convencional o
judicial de la responsabilidad. Pero el articulo 1107 CC comporta también
una ampliacién de los criterios de imputacién objetiva para la determinacion
de los dafios que deben ser resarcidos por parte del deudor que incumple,
pues establece que estos comprenderdn no solamente los que pudieron pre-
verse en el momento de contraerse la obligacidn, sino los que conocidamente
se deriven del incumplimiento, de donde se infiere que, en la linea propuesta
por la doctrina para la interpretacion del articulo 1107 CC , es procedente, en
caso de dolo, ademds de la aplicacién del criterio del caracter relevante del
dafio, la aplicacion de un criterio de imputacién fundado en la conexién obje-
tiva del dafio moral con el incumplimiento. — A este principio responde el
criterio que para la indemnizacion del dafio moral se recomienda en los ar-
ticulos 9:501 y 9:503 de los PETL, segtin los cuales, si no existe una clausula
penal que determine otra cosa, el resarcimiento incluye el daflo moral, cuya
extension se limita a los dafios que fueran previsibles al tiempo de la perfec-
cion del contrato y sean resultado del incumplimiento, salvo el caso de que
éste sea doloso o debido a culpa grave, en que deberan indemnizarse todos
los dafios morales. La inclusién del dafio moral en el deber de resarcimiento
se prevé también en los Principios sobre contratos comerciales internaciona-
les elaborados por UNIDROIT (articulo 7.4.2).»

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Para valorar si un determinado incumplimiento puede considerarse reso-
lutorio, diversas sentencias de las Audiencias Provinciales se hacen eco de
los fundamentos de distintas sentencias del TS, que remitian a estos efectos
al texto de los PECL, de los Principios UNIDROIT o del Convenio de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias. Estas decisiones de la lla-
mada jurisprudencia menor reflejan la gradual diseminacién de nociones
contenidas en los textos de referencia, aunque raramente remiten directamen-
te a ellos las propias Audiencias. Entre otras, pueden verse: SAP de Lleida
(Seccidén 2.%) de 3 de mayo de 2010 (JUR 2010\291607), ponente: Ana
Cristina Sainz Pereda (FJ 4.°); SAP de Segovia (Seccién 1.%) de 4 de mayo
de 2010 (JUR 2010\231203), ponente: Maria Felisa Herrero Pinilla (FJ 4.°);
SAP de Tarragona (Seccién 3.%) de 10 de mayo de 2010 (JUR 2010\291315),
ponente: Joan Perarnau Moya (FJ 1.°); SAP de Valencia (Seccién 7.%) de 10
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de mayo de 2010 (JUR 2010\314458), ponente: José Antonio Lahoz Rodrigo
(FJ 1.°); SAP de Murcia (Seccién 4.%) de 13 de mayo de 2010 (JUR
2010\239617), ponente: Carlos Moreno Millan (FJ 5.°); SAP de Valencia
(Secciéon 7.%) de 19 de mayo de 2010 (JUR 2010\314038), ponente: Pilar
Cerdéan Villalba (FJ 2.°); SAP de A Coruiia (Seccién 4.%) de 21 de mayo
de 2010 (JUR 2010\330051), ponente: Carlos Fuentes Candelas (FJ 3.°); SAP
de Valencia (Seccién 6.%) de 27 de mayo de 2010 (JUR 2010\313607), ponen-
te: José Francisco Lara Romero (FJ 3.°); SAP Murcia (Seccién 5.%) de 7
de junio de 2010 (JUR 2010\267598), ponente: Matias Manuel Soria Fernan-
dez-Mayoralas (FJ 3.°); SAP de Valencia (Seccién 6.*) de 8 de junio de 2010
(JUR 2010\350060), ponente: M.* Eugenia Ferragut Pérez (FJ 3.°); SAP de
Valencia (Seccién 6.%) de 8 de junio de 2010 (JUR 2010\350061), ponente:
M.* Eugenia Ferragut Pérez (FJ 2.°); SAP de Ciudad Real (Seccién 2.%) de 10
de junio de 2010 (JUR 2010\257503), ponente: Carmen Pilar Cataldn Martin
de Bernardo (FJ 2.°); SAP de Salamanca (Seccién 1.7) de 15 de junio de 2010
(JUR 2010\249655), ponente: Ildefonso Garcia del Pozo (FJ 2.°); SAP de
Toledo (Seccién 1.*) de 15 de junio de 2010 (JUR 2010\267052), ponente:
Emilio Buceta Miller (FJ 2.°); SAP de Murcia (Seccién 5.%) de 21 de junio
de 2010 (JUR 2010\266288), ponente: Miguel Angel Larrosa Amante (FJ
4.%); SAP de Murcia (Seccién 5.%) de 21 de junio de 2010 (JUR 2010\266795),
ponente: Miguel Angel Larrosa Amante (FJ 5.°); SAP de Valencia (Sec-
cién 6.%) de 2 de julio de 2010 (JUR 2010\345625), ponente: M.* Eugenia
Ferragut Pérez (FJ 3.°); SAP de Valencia (Seccién 6.%) de 14 de julio de 2010
(JUR 2010\349411), ponente: Maria Mestre Ramos (FJ 3.°); SAP de Valencia
(Seccién 6.*) de 16 de julio de 2010 (JUR 2010\349432), ponente: Maria
Mestre Ramos (FJ 4.°); SAP de Valencia (Seccién 6.*) de 16 de julio de 2010
(JUR 2010\349377), ponente: Maria Mestre Ramos (FJ 4.°); SAP de Segovia
(Seccién 1.*) de 19 de julio de 2010 (JUR 2010\328238), ponente: Maria
Felisa Herrero Pinilla (FJ 2.°); SAP Murcia (Seccién 5.%) de 20 de julio
de 2010 (JUR 2010\302758), ponente: Miguel Angel Larrosa Amante (FJ
6.%); SAP de Valencia (Seccion 6.%) de 26 de julio de 2010 (JUR 2010\349222),
ponente: Maria Mestre Ramos (FJ 3.°); SAP de Pontevedra (Seccién 1.%)
de 30 de julio de 2010 (JUR 2010\327883), ponente: Francisco Javier Valdés
Garrido (FJ 4.°); SAP de Zaragoza (Seccién 5.%) de 10 de septiembre de 2010
(JUR 2010\334308), ponente: Alfonso Maria Martinez Areso (FJ 2.°); SAP
de Salamanca (Seccién 1.*) de 20 de septiembre de 2010 (JUR 2010\342778),
ponente: Ildefonso Garcia del Pozo (FJ 5.°).

En una linea parecida, pero recogiendo en esta ocasion doctrina del TS
sobre los usos profesionales como criterio de interpretacion (art. 8.3 de la
Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias y ar-
ticulo 5:102, f) de los Principios de Derecho europeo de los contratos), SAP
de Ciudad Real (Seccioén 1.*) de 24 de junio de 2010 (JUR 2010\265772).
Ponente: M.? Pilar Astray Chacén (FJ 3.°).
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Libros sobre Derecho Privado Europeo.
Recensiones

RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (Acquis
Group): Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Princi-
ples). Contract I1. General Provisions, Delivery of Goods, Package Tra-
vel and Payment Services, Sellier, Miinchen, 2009, pp. 518. ISBN
(print): 978-3-86653-024-9. ISBN (eBook): 978-3-86653-873-3.

En el afio 2005 el Acquis Group fundd, junto con otros grupos de trabajo,
la Joint Network on European Private Law (conocida también como «CoPE-
CL»), cuya labor fundamental consiste en desarrollar trabajos de investiga-
cién en el area del Derecho Privado Europeo bajo el auspicio de la Comisién
Europea, que ha financiado dichas investigaciones en el marco del Sixth Fra-
mework Programme of the EC.

El Acquis Group estd presidido por los Profesores Gianmaria Ajani y
Hans Schulte-Nolke y acoge en su seno a Investigadores de diversas Univer-
sidades europeas (sus miembros y el trabajo concreto que les ha correspondi-
do desarrollar pueden encontrarse en las pp. xv a xxii). La tarea que le ha
sido encomendada consiste en presentar el Derecho Privado Comunitario
existente en forma de restatement, cuyo titulo es Principles of the Existing
EC Private Law o Acquis Principles.

El libro que nos presentan constituye el resultado, revisado y actualizado,
de dicha tarea. En efecto, en el afio 2007, el Acquis Group publicé una prime-
ra edicion de los Acquis Principles, titulada Principles of the Existing EC
Contract Law (Acquis Principles). Contract 1. Precontractual obligations,
Conclusion of Contract, Unfair Terms (Sellier, Miinchen, 2007, pp. 311.
ISBN 978-3-86653-748-4). Conviene advertir, no obstante, que el volumen
publicado en el afio 2009 no cabe calificarlo de resultado definitivo, tal y
como se desprende del Prélogo, en el que Gianmaria Ajani y Hans Schulte-
Nolke nos informan de su cardcter transitorio: « Furthermore, this new volu-
me is part of an ongoing project and is therefore transitory. As readers will
note, the work already contains placeholders for further articles, which are
currently being and will continue to be elaborated upon in the coming years»
(p. xiii).

El libro se estructura en dos partes. La primera, denominada «/Introduc-
tory Part» se ocupa de ofrecer al lector una visién de conjunto de los Acquis
Principles, informandole de su finalidad, estructura y proceso de elabora-
cion. En la segunda parte encontramos las reglas que forman los Acquis Prin-
ciples y, a continuacion, los comentarios; €stos no cubren la totalidad de los
articulos, aunque sf su inmensa mayoria.

Las principales novedades introducidas por esta nueva edicién son de dos
tipos: (1) de contenido; y (2) de estructura.

Por lo que se refiere al contenido, Contract II no sélo revisa las reglas
formuladas en Contract I, sino que, ademads, aflade nuevos articulos referi-
dos, fundamentalmente, a los remedios frente al incumplimiento (Capitulo 8)
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y a algunos contratos en particular, como, a titulo de ejemplo, el contrato de
viaje combinado (Parte E de los diversos capitulos).

A pesar de la importancia del nuevo contenido introducido por Contract 11,
parece que la novedad mas significativa se sitia en la estructura de los Acquis
Principles, que el propio Acquis Group denomina «Paris Structure», por
haberla adoptado en la reunién plenaria que tuvo lugar en dicha ciudad en
marzo de 2007. Asi se desprende de las siguientes palabras de Hans Schulte-
Nolke y de Fyderyk Zoll: «The core novelty of the new version of the Acquis
Principles contained in this volume is its innovative structure» (p. xxiii). La
importancia de la nueva estructura, a la que enseguida nos referiremos, reside
en los esenciales objetivos buscados por el Acquis Group con su adopcion:
(a) superar la indudable y perniciosa fragmentacién del Derecho Comunita-
rio Privado actual, que se deriva del enfoque que forzosamente ha tenido que
adoptar el legislador europeo, basado en problemas concretos («problem
approach»), como consecuencia de las limitaciones politicas y de competen-
cia propias de la Unién Europea; y (b) contribuir a la discusion relativa a las
vias de mejora del acquis.

Pero pasemos ya, sin mds dilacidn, a exponer la «Paris Structure».

Los Acquis Principles se dividen en ocho capitulos; cada uno de ellos
cuenta con una Parte General y una Parte Especial, en la que aparecen regu-
lados los diversos contratos, correspondiendo a cada uno de ellos una letra
mayuscula (a titulo de ejemplo, los preceptos relativos al contrato de viaje
combinado aparecen siempre precedidos de la letra «E»). Téngase en cuenta
que los capitulos tres (Non-discrimination) y seis (Non-Negotiated Terms)
carecen de parte especial y que no todas las partes especiales contienen todos
los contratos.

Se trata del denominado «Mirror Model» caracterizado, como ya se habra
percatado el lector, por la existencia de varias partes generales acompafiadas
de sus correspondientes partes especiales y que se contrapone al modelo, mas
tradicional, en el que una sola parte general es seguida por una sola parte
especial. Las ventajas ofrecidas por el «Modelo del espejo», que han justifi-
cado su adopcidn, son varias.

En primer lugar, permite combinar adecuadamente el «problem approach»
y la obtencidn de una estructura coherente y sistematica. En palabras de Hans
Schulte-Nolke y de Fyderyk Zoll: «It [...] respects the specific character of
EC law by not forcing it into the structure of a classical codification. At the
same time, the Paris structure seeks to avoid the disadvantages of the pro-
blem approach by putting the individual rules in a general framework» (p.
XXVi).

En segundo lugar, el «Mirror Model» posibilita establecer varios tipos de
interrelaciones entre las partes generales y las especiales, atendiendo a las
necesidades concretas del tema regulado. En este sentido, la interrelacién
puede ser (i) condicional; (ii) presuntiva; o (iii) tradicional. Conforme a la
primera de ellas, las disposiciones de la parte general no tienen su propio
ambito de aplicacién, sino que entran en juego cuando las disposiciones
especificas asi lo dispongan (vid. Capitulo cinco, Withdrawal); cuando lo que
existe es una «interrelacion presuntiva», el cumplimiento de una disposicién
especifica conduce a la presuncién del cumplimiento de una disposicién
general (vid. Capitulo dos, Pre-contractual information duties: a titulo de
ejemplo, en el contrato de viaje combinado, se entiende que el profesional
satisface los deberes de informacién impuestos por las disposiciones genera-
les de informacion, establecidas en los arts. 2:202 y 2:203 ACQP, si cumple
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todos los deberes especificamente numerados para ese contrato en el art. 2:E-0O1
ACQP); finalmente, la «interrelacion tradicional» implica que la disposicién
especifica deroga a la general (vid. Capitulos siete y ocho, Content and per-
Sformance of Obligations y Remedies, respectivamente).

La tercera de las ventajas ofrecidas por la «Paris Structure» es su flexi-
bilidad: téngase en cuenta que permite incorporar los futuros contenidos del
Acquis sin necesidad de destruir y reconstruir continuamente el marco
general.

La presentacion de las ventajas de la «Paris Structure» por parte del
Acquis Group desborda las consideraciones meramente sistematicas, para
adentrarse en el intenso debate existente sobre la via mds adecuada para con-
seguir un Derecho Contractual Europeo mas coherente, mediante la formula-
cion de un Marco Comin de Referencia (CFR). Como es sabido, son dos las
opciones que la Comisién Europea puso en su dia sobre la mesa: por un lado,
la creacién de una «caja de herramientas» que asistiera al legislador en su
labor normativa [vid. Action Plan «A more coherent European Contract
Law» COM (2003) 68]; por otro lado, la adopcién de uno o varios instrumen-
tos marco reguladores de las caracteristicas comunes del acquis a los que
acudir cuando un sector normativo especifico lo requiriera [vid. Green Paper
in the Review of the Consumer Acquis, COM (2006) 744, p. 7]. Pues bien,
para el Acquis Group la primera opcidn es claramente insuficiente para lograr
el objetivo buscado ya que la «caja de herramientas» «/... ] as just an informal
instrument, [it] cannot fulfill the function of a foundation which provides the
common environment of concepts and legal institutions» (p. xxix). Rendido
ante la evidencia de la imposibilidad politica de promulgar un Cédigo civil
europeo vinculante (p. xxix), el Acquis Group considera que la segunda
opcién es la mas apropiada para obtener un Derecho contractual europeo mas
coherente; pero al mismo tiempo advierte que la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008 relativa a los
derechos de los consumidores no constituye el instrumento marco exigido
por el Green Paper de 2006, pues dicha Propuesta no es mds que una mera
recopilacién de Directivas especificas. {Como deberia ser entonces, a juicio
del Acquis Group, dicho instrumento marco? La respuesta se encuentra en el
libro del que nos estamos ocupando en estas lineas: «The Acquis Principles
illustrate how such an integrated technique of a general framework directive
and specific directives may look like» (p. XXx).

Como seguramente ya habrd advertido el lector, aunque los Acquis Prin-
ciples se basan en el Derecho Comunitario existente, no constituyen una
mera recopilaciéon de normativa comunitaria. Su verdadera trascendencia de
cara a la elaboracion del Marco Comun de Referencia y el trabajo que han
desarrollado sus miembros quedan adecuadamente reflejados en las paginas
introductorias relativas a la metodologia utilizada por el Acquis Group
(pp. xli a xIvi). En ellas, el lector podrd comprobar las importantes dificulta-
des con las que el grupo de trabajo ha tenido que enfrentarse para elaborar
unos Acquis Principles que superen la falta de coherencia del Derecho con-
tractual europeo. No ha constituido una tarea facil, en efecto, teniendo en
cuenta la realidad de la que partian, que podriamos calificar de (1) fragmen-
tada, por los limites politicos y competenciales del legislador comunitario;
(2) espectfica, ya que los Acquis no toman como base un Derecho contractual
general, sino uno particular, el relativo a la proteccién de consumidores; (3)
no uniforme, pues las sustanciales diferencias entre los Derechos nacionales
de los Estados miembro han acabado aflorando cuando se ha llegado al cora-
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z6n del Derecho de Contratos (fundamentalmente, al regular las clausulas
abusivas y las garantias en la venta de bienes de consumo); y (4) plurilingiiis-
tica, que exige la bisqueda de una lengua comiin (el inglés) y de una termi-
nologia uniforme.

Nos encontramos, en definitiva, ante una pieza clave en la construccion
de un Marco Comiin de Referencia. Para comprender su encaje en el sistema
Contract Il no puede ser analizado aisladamente; por el contrario, su estudio
debe engarzarse necesariamente, por un lado, con los textos comunitarios de
los que parte y, por otro, con el resultado (provisional) global en el que los
Acquis Principles se incorporan: el Draft Common Frame of Reference,
redactado por el Acquis Group y por el Study Group on a European Civil
Code y publicado en octubre de 2009.

Beatriz GREGORACI FERNANDEZ
Universidad Auténoma de Madrid

FIORENTINI, Francesca, Le garanzie immobiliari in Europa, Berna
(Suiza), 2009, Stimpfli Editore SA Berna y Edizioni Scientifiche Ita-
liane, 2009. ISBN 978-3-7272-2647-2 (Stampfli) y 978-88-495-1826-9
(ESI). 635 pp.

Seis extensos capitulos componen esta interesante obra de la Profesora de
la Universita degli Studi di Trieste, Dra. Francesca Fiorentini, que versa sobre
el atin poco explorado tema de las garantias inmobiliaras en Europa. Su
importante trayectoria cientifica en el ambito del derecho comparado que la
ha llevado a investigar en centros de prestigio interncional como el Zetrum
fiir Europdisches Rechtspolitik (ZERP) de la Universidad de Bremen y el
Max-Planck-Institut de Hamburgo, tras su tesis doctoral —sobre el tema que
el libro hoy nos ocupa-— dirigida por el Prof. Mauro Bussani, llevada a cabo
en la Universidad de Trento. Actualmente co-dirige el grupo de sobre mort-
gages en el Proyecto del Common Core de dicha Universidad, donde hemos
tenido la oportunidad de colaborar los tltimos cinco afios.

Precisamente tal profunda formacién comparativista, le ha permitido rea-
lizar un andlisis multidimensional en el libro, no sélo prestando atencién a la
legislacién sino también a las herramientas proporcionadas por el andlisis
histérico, que le ha revelado las diferentes técnicas entre paises, elecciones
de politica legislativa, la influencia de la cultura interpretativa de cada pais en
las soluciones précticas, el rol de las pricticas profesionales y los intereses,
incluyendo el de los lobbies financieros internacionales, en el proceso de
hacer leyes. El resultado son tanto las particularidades de los paises estudia-
dos —Alemania, Inglaterra e Italia, que corresponde a la estructura de la obra
mas un capitulo sobre derecho comunitario y uno interesante sobre conclu-
siones— y sus puntos en comun que pueden ser la base de crear un derecho
comtn en este dmbito.

Comenta la autora, que un problema comin de todos los ordenamientos
es hallar un balance entre la necesaria proteccion de los intereses del acree-
dor hipotecario y del deudor, entre rigidez y la flexibilidad requerida.

En cuanto al derecho aleman, destaca al autora la diferencia entre la
Hypothek y la Grundschuld, reguladas ambas en el BGB, siendo la primera
de naturaleza accesoria y heredera del derecho romano, funcionando la acce-
soriedad como mecanismo para proporcionar el valor de mercado de la
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garantia y el valor de la obligacién garantizada; mientras que la segunda tiene
cardcter no accesorio, lo que aumenta su valor de mercado y lo hace primar
sobre los intereses de los deudores. La practica ha llevado a desarrollar una
institucion intermedia, la Sicherungsgrundschuld, que combina legislacion
con la flexibilidad contractual del contrato de garantia, y que ha sido validada
y es tutelada por la judicatura. También destaca la eficiencia en el sistema de
ejecucioén hipotecaria (normalmente delegada a un profesional) y del com-
portamiento de la hipoteca en concurso en derecho alemdn (con ejecucion
separada). Los costes de transaccién, ademads, clarifican por qué la Sicherungs-
grunschuld es preferida a sistemas de dacién en garantia, muy comin en los
bienes muebles en aquel ordenamiento juridico.

Por contra, los diferentes tipos de mortgage inglesa conforman un pano-
rama complejo y aparentemente incoherente, fruto de la evolucién histérica y
la distincidn entre law y equity, desempefiando las garantia en equidad un
importante rol en la actualidad, dada su flexibilidad. Destaca la Dra. Fioren-
tini también el papel de la judicatura como fuente del derecho y a los conve-
yancers como impulsores en un principio pero obstdculos (en relacion, por
ejemplo, a un buen funcionamiento del Registro de la Propiedad para reducir
costes de transaccion, que chocaba con sus propios intereses), después, en
relacion a la evolucién del derecho hipotecario inglés. Aunque parece evi-
dente que el derecho hipotecario inglés necesita una modernizacién (en con-
creto, el proceso armonizador de la hipoteca en Europa impulsado por la
Comisién Europea), el hecho es que retiene la preeminencia en el método de
aseguramiento de las transacciones inmobiliarias, especialmente porque
puede garantizar obligaciones futuras sin necesidad de relacién obligacional
preexistente, permite la ejecucion extrajudicial y que la posibilidad de ejecu-
cién no se ve afectada por la apertura concursal.

En Italia, es el Codice Civile quien configura el derecho real de hipoteca,
aunque es la doctrina quien lo flexibiliza, con gran resistencia por parte de la
judicatura. Asi, el Codice cristalizé la tradicion romana de hipoteca rigida
accesoria, tomando como base la proteccién del deudor como parte débil. La
autora considera que la hipoteca italiana tiene escaso éxito operativo dado
que no hay espacio para la ejecucién extrajudicial, la ejecucién hipotecaria
puede llegar a durar de 5 a 7 afios, debido a la burocratizacién y el acreedor
hipotecario estd poco protegido en un procedimiento concursal.

En definitiva, Alemania ha seguido una tendencia liberal al comprender
que un reforzamiento del derecho hipotecario es un aspecto clave para el
desarrollo de su economia e, incluso, lo ha trasladado mas alla de sus fronte-
ras. Ha conseguido conjugar la importancia de movilizacién de los activos
inmobiliarios con la necesaria proteccion de los deudores hipotecarios. En
cambio, la aproximacién inglesa ha sido pragmatica: aunque ha habido inte-
rés del legislador en impulsar la reforma hipotecaria, ésta ha tenido que pasar
el filtro de los tecndcratas profesionales (agentes de la propiedad inmobilia-
ria) que la ha lastrado. En cambio, el legislador italiano de 1942 opt6 por una
via conservadora, protegiendo al deudor, sin tener en cuenta el potencial de la
hipoteca como impulsor econémico del pais, a lo que han coadyuvado
la judicatura y parte de la doctrina que incluso optan por posturas ain mas
rigidas.

El estudio concluye sefalando que el andlisis histérico-comparativo ha
revelado diferencias de metodologia y de aproximacion en los diversos orde-
namientos estudiados que ha llevado a una falta de homogeneidad, aunque ha
evidenciado también aproximaciones para poder conseguir un derecho euro-
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peo sobre derechos reales sobre inmuebles: necesidad de publicidad de la
garantia; necesidad de un vinculo —-mds o menos rigido, basado en la ley o en
el derecho de obligaciones— entre la hipoteca y la obligacién garantizada,
siendo la tendencia hacerlo lo més flexible posible tanto a nivel nacional
como a nivel de derecho comunitario; proporcionalidad entre la obligacién
garantizada y el valor de la garantia de manera que se evite que el acreedor
obtenga mas de lo que ofrece. Existe un interés por parte de la UE de progre-
sar hacia la creacién de un mercado hipotecario comiin europeo aunque en un
primer momento se conforma con ver cémo converger que puedan hacerse
hipotecas en garantia de préstamos al consumo, la generalizacién de los
requisitos para registrar las hipotecas, la homogeneizacién de técnicas de
valoracién de inmuebles y en mejorar los procesos de ejecucion, dejando
para un segundo momento a la eurohipoteca, que representa un avance en dar
respuesta a las necesidades del trafico juridico-financiero, que sirve como
acicate para el avance en el derecho hipotecario.

En definitiva, un libro muy completo que repasa con mucha profundidad
los sistemas hipotecarios inglés, aleman e italiano, ademds del proceso ini-
ciado en derecho comunitario y por la doctrina en la creacién de un mercado
hipotecario europeo. Una obra que contribuye, de hecho, a su creacion.

Sergio NASARRE AZNAR
Universidad Rovira i Virgili (Tarragona)

MASCH, Gerald - MAZEAUD, Denis - SCHULZE, Reiner (ed.),
Nouveaux défis du droit des contrats en France et en Europe, Miinchen,
Sellier, 2009, 111 pp. ISBN 978-3-86653-120-8.

El libro es el resultado del coloquio franco-alemén que tuvo lugar en la
U. Miinster, los dias 22 y 23 de enero de 2009, organizado por el Centrum fiir
europdisches Privatrecht, con el objetivo de discutir sobre los nuevos retos
del Derecho de contratos, tanto en Francia como, en general, en Europa. La
introduccidn, a cargo del Secretario de Estado del Ministerio de Justicia del
Land Nordhein-Westfallen, J. Michael Stoffing, da paso a siete contribucio-
nes que se ocupan, bien del andlisis de materias juridicas concretas, bien de
cuestiones de politica legislativa o de identidad juridica nacional. Quien esté
interesado en actualizar conocimientos sobre el desarrollo de la reforma del
Derecho de obligaciones y contratos en Francia encontrard en este bouguin
un par de contribuciones ilustrativas que sitian en su contexto algunas de las
novedades y/o planteamientos tradicionales de ciertos proyectos de reforma
franceses, que se analizan a la luz de los vientos que soplan en Europa y,
mayoritariamente, de los proyectos académicos de armonizacién del Dere-
cho privado. En el escrito de Denis Mazeaud («Le droit privé européen des
contrats et ses influences sur le droit francais»), ilustrado con muchos ejem-
plos, la causa ocupa un lugar destacado. Es el tema que luego aborda mono-
graficamente Guillaume Wicker («La réforme du droit frangais du contrat: de
la cause a la causalité juridique»). El Derecho de francés de contratos tam-
bién se analiza desde el punto de vista de las exigencias constitucionales
(Jean Claude Bonichot, «Constitution et contrats en droit francais»). Otras
contribuciones, superiores en niimero, pero menos interesantes por tener un
cardcter mas divulgativo o por haber sido ya antes dadas a conocer en otros
lugares, estan dedicadas a la conveniencia de la armonizacién del Derecho
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privado (Gerald Misch: «Le droit européen des contrats et son influence sur
le droit national des Etats membres»), a la estructura y contenidos del Marco
Comun de Referencia (Reiner Schulze «Problemes et perspectives du droit
européen des contrats»), a la justificacion de la contrapropuesta francesa al
Marco Comun de Referencia (Zoé Jacquemin, «Cadre commun de référence:
deux projets académiques pour un projet politique. Regard prospectif sur
I’apport du «Draft Common Frame of Reference» et des «travaux frangais» a
la construction du Condre commun de référence par la Comission») y, en fin,
al impulso dado bajo la Presidencia francesa del Consejo de la Unién euro-
pea al Marco Comin de Referencia (Julliette Gest, «Les travaux prépara-
toires du projet de Cadre commun de référence sous la Présidence Frangaise
du Conseil de ’'Unién Européenne»).

Esther ARROYO AMAYUELAS
Universitat de Barcelona

ORDUNA MORENO, Francisco Javier - DE LA PUENTE ALFARO,
Fernando (dirs.), Los sistemas de Transmision de la Propiedad Inmo-
biliaria en el Derecho Europeo, Aranzadi, Cizu Menor, 2009. ISBN:
9788447033041

El Tratado titulado «Los sistemas de transmision de la propiedad inmobi-
liaria en el derecho europeo» representa un valioso aporte a la ciencia juridi-
ca, en concreto en el dmbito de la armonizacién del Derecho privado en
Europa, sobre todo, en atencién a la importancia préctica del tema elegido.

Los diversos autores que participan en la obra, juristas de reconocido
prestigio procedentes de diversas Universidades europeas, de forma muy
acertada aluden, no sélo a los diversos sistemas de transmision de la propie-
dad de los bienes inmuebles en Europa, con la finalidad de advertir las dife-
rencias de las distintas y complejas regulaciones y, sobre todo, poder vislum-
brar la existencia de principios comunes, sino que también ofrecen un enfoque
practico de los principios registrales del ordenamiento juridico espafiol.

Para lograr su objetivo la obra ofrece una visién global del complejo fend-
meno de la transmision de la propiedad en Europa, asi como de su reflejo regis-
tral, plantedndose la conveniencia de unas reglas registrales uniformes en Euro-
pa que redundarian en un mejor funcionamiento del mercado interior.

Por ese motivo en la primera parte del libro se incluye un capitulo intro-
ductorio, donde se ofrece una vision general de la situacion de la transmision
de los bienes inmuebles en Europa. Después se detallan los diferentes sistemas
transmisivos europeos por prestigiosos profesores universitarios europeos.
Asi, podemos sefalar que se profundiza sobre el sistema aleman de transmi-
si6n de la propiedad, incluso se hace especial referencia a la transmision de
inmuebles en Suecia y demds paises nérdicos y se examina con exhaustividad
la transmisién de la propiedad en Inglaterra y Gales, entre otros aspectos.

También hay un capitulo destinado a analizar las normas sobre la transfe-
rencia y la publicidad de los derechos de propiedad desde una perspectiva
econdmica. En el dltimo capitulo de esta parte se ofrece una vision préctica
del tema cuya autoria se debe a distintos miembros de la asociacion ELRA
«European Land Register Association».

Por su parte, la parte segunda se encarga de interrelacionar la informa-
cion precedente de los sistemas transmisivos europeos con el sistema espa-
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fol, particularmente con el sistema registral del que se ofrece una visién de
conjunto ordenada y actualizada de sus principios registrales, con una amplia
y completa recopilacién de resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, asi como de las sentencias mds relevantes del Tri-
bunal Supremo en la definicidn del sistema registral espaiiol.

Asi, por ejemplo, se estudian en los capitulos 11 y 12 los principios de
prioridad y rogacién respectivamente, continuando el capitulo 13 con el prin-
cipio de especialidad o determinacién, prosiguiendo con el examen de los
principios de legalidad, tracto sucesivo, legitimacion, entre otros.

Como no se pretende estudiar inicamente las notables diferencias exis-
tentes entre los sistemas transmisivos, se amplia la investigacién destacando
las notas esenciales de ellos, llegando a la conclusién que tienen rasgos y
naturaleza juridica propios.

Por ello, la obra, ademds, se completa con una propuesta de armoniza-
cién, que dota a la obra de una evidente proyeccion europea, y que recoge
una serie de principios que podran servir a los diversos agentes juridicos para
construir en el futuro un Registro de la Propiedad Europeo, a través de la
adopcion de una Directiva o alguna otra normativa europea sobre esta cues-
tién.

En definitiva, el libro contiene una visién completa y concisa de los prin-
cipales sistemas transmisivos vigentes en Europa, contemplando, ademds de
un cuidado y perfecto andlisis comparatistico con el Derecho espafiol, los
aspectos dogmadticos que dan respuesta a los interrogantes que en torno a esta
compleja cuestion se suscitan ofreciendo una propuesta de armonizacién de
reglas registrales europeas.

Todo ello convierte a este Tratado en un referente esencial en una materia
que, sin duda, debe contar en el futuro con una nueva y moderna sistematiza-
cién conceptual de sus principales presupuestos y caracteristicas.

Raquel GUILLEN
Universidad de Valencia

BASEDOW, Jiirgen — HOPT, Klaus - ZIMMERMANN, Reinhard
(Hrgs.), Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, 11 Biande,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009. ISBN: 978-3-16-149918-0 2

De forma creciente, el Derecho privado europeo se estd convirtiendo en
objeto de una nueva disciplina. Las aproximaciones a su estudio son diversas;
también las motivaciones, no sélo cientificas, sino también politicas. En con-
secuencia, los resultados conseguidos hasta la fecha ofrecen una pluralidad
de enfoques. Sin embargo, no cabe duda de que la doctrina juega un impor-
tantisimo papel en su desarrollo y es constatable que la mds activa y reputada
procede de Alemania. Los profesores Jiirgen Basedow, Klaus J. Hopt y Rein-
hard Zimmermann lo vuelven a demostrar con la publicacién de esta magna
opera que es el Handwdorterbuch des Europdisches Privatrecht, en la que
participan 120 amigos y colaboradores del Max-Planck-Institut fiir ausldndi-
sches und internationales Privatrecht, eficazmente coordinados por Martin
Mlmer.

2 Recension previamente publicada en alemdn en ZEuP, 2010, 4.
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Se trata de un diccionario enciclopédico, con multiples remisiones inter-
nas, que alberga la nada desdefiable cantidad de 473 voces en casi dos mil
paginas, repartidas en dos volimenes excelentemente editados. Se ofrece una
vision transversal e interdisciplinar del Derecho privado europeo, aunque el
adjetivo «privado» pierde peso ante el mds potente de «europeo», porque la
seleccidn de voces es muy amplia y no sélo se refieren a conceptos, princi-
pios e instituciones tipicas del derecho civil, mercantil, internacional o labo-
ral (vgr. adopcidn, adquisicién a non domino, compensacion, condiciones del
contrato de trabajo, condiciones generales de la contratacién, dolo, error,
estado civil, fideicomiso, fondos de pensiones, legados, libertad de testar,
matrimonio, orden publico, prescripcidn, prohibicién de discriminacién, pro-
teccion del trabajador, reenvio, seguro obligatorio, sociedad de capital, trust
y fiducia) o, incluso, procesal (vgr. armonizacién del derecho procesal, com-
petencia judicial, prueba), sino que también incluye las entradas correspon-
dientes a las instituciones europeas y su funcionamiento (vgr. Parlamento,
Comisién, Consejo), asi como nociones clave para comprender las lineas de
desarrollo del Derecho privado en Europa, tanto pretéritas (vgr. corpus iuris
civilis, escoldstica, glosa, humanismo, pandectismo) como actuales (vgr.
fuentes del derecho privado europeo, mercado interior, jurisprudencia del
TIJCE, TEDH, libertades fundamentales, eurohipoteca, Constitucién euro-
pea). Tienen igualmente cabida las referencias a otros sistemas juridicos,
como el islamico, chino o japonés, cuyas entradas correspondientes incorpo-
ran, cuando es el caso, explicaciones sobre el impacto que sobre los mismos
ha tenido el Derecho privado europeo. Las entradas del diccionario incluyen
el soft law (vgr. Common Frame of Reference, Principios Unidroit, Avantpro-
Jjet Code Gandolfi, Principios de Derecho europeo de Familia, Principios del
Derecho de seguros europeo, etc.) y también aparecen reflejados los grupos
de investigacion dedicados a su desarrollo (vgr. Study Group on a European
Civil Code, Acquis Group). Se describen igualmente ciertas disciplinas (dere-
cho comparado, derecho sucesorio, derecho bancario, derecho internacional
de bienes, propiedad intelectual, derecho mercantil) y determinados ordena-
mientos (vgr. common law, derecho escocés, derecho escandinavo) y, natu-
ralmente, no faltan diversas voces referidas a la codificacion nacional, euro-
pea o unica del derecho civil y mercantil, ni se omiten las entradas dedicadas
a algunos cédigos en particular (vgr. Corpus Iuris Civilis, Cédigo civil fran-
cés, alemadn, polaco, ruso, italiano, neerlandés, suizo general y de las obliga-
ciones), entre las que, sin embargo, se echa a faltar una referencia al Cédigo
civil de Catalufia, acaso porque la codificacion catalana todavia es un proce-
so inacabado. Con todo, no faltan alusiones al mismo, a Catalufia o, en gene-
ral, a su Derecho civil, en algunas de las entradas seleccionadas (vgr. Cédigo
civil, régimen econémico matrimonial o Derecho privado europeo).

El diccionario combina concisién, claridad y andlisis critico (vid. voces
Marco Comun de Referencia, Acquis Principles, Derecho privado europeo) y
orienta al lector en la historia, el impacto de los instrumentos internacionales,
la comparacidn juridica y el proceso de armonizacién del Derecho privado
europeo. No es un diccionario biografico y, por tanto, no incluye entradas
sobre la vida y obra de juristas europeos. Como es habitual en los libros ale-
manes —en contraste evidente con los espafoles— el volumen II incluye
exhaustivos indices de fuentes, jurisprudencia y conceptos. La obra demues-
tra que el debate transnacional es prioritario para sentar las bases de una
futura sistematizacién del derecho privado en Europa. Pero, sobre todo, es un
punto de partida indiscutible para un ulterior andlisis en profundidad, por lo
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demas facilitado por la seleccion bibliogréfica con la que se acompaiia cada
entrada. En esto ultimo radica, precisamente, la singular excelencia del
Handworterbuch. Se trata de una obra instrumental, auxiliar, y, como todas
las de este tipo, absolutamente imprescindible, cualquiera que sea el publico
destinatario.

Obras de esta naturaleza sélo son posibles si se tiene una gran amplitud
de miras y se estd convencido de las ventajas del trabajo en equipo. En el
Handworterbuch, los juristas alemanes, una vez mds, ainan esfuerzos colec-
tivamente en beneficio de toda la comunidad de juristas en Europa y fuera de
ella. Autores y editores del Handworterbuch pueden estar seguros, ademds,
de que obras como ésta ayudan a diluir la opinién, desgraciadamente todavia
demasiado frecuente en otros paises, segtn la cual el Derecho es, esencial-
mente, un producto nacional cuya europeizacion o internacionalizacién no es
posible como regla general —o no en todas las materias—y, por ende, tal inves-
tigacién no es un objetivo en si mismo considerado sino, a lo sumo, un plus
afnadido al valor de las publicaciones sobre derecho nacional. Ojala la mayor
difusién que pueda tener la version inglesa de esta obra, que se anuncia para
el afio 2011 en la Oxford University Press, contribuya a combatir eficazmen-
te ese planteamiento.

Esther ARROYO AMAYUELAS
Universitat de Barcelona

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



