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Editorial

La ley aplicable a los regimenes econémicos
matrimoniales y a los efectos patrimoniales
de las uniones registradas en las respectivas
propuestas de reglamentacion comunitaria

JOSEP MARIA FONTANELLAS MORELL
Universitat de Lleida

I. INTRODUCCION

El 16 de marzo de 2011, la Comisién Europea hizo publicas la Propuesta de
Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémi-
co-matrimoniales (PRREM)!, y la Propuesta de Reglamento del Consejo relati-
vo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas
(PREPUR)?; iniciativas que tienen la intencién de unificar el DIPr de los Esta-
dos de la Unién Europea en dos parcelas del Derecho de familia, la del régimen
de bienes del matrimonio y la de las consecuencias patrimoniales de las uniones
more uxorio, en las que las regulaciones materiales y conflictuales de los distin-
tos paises comunitarios presentan diferencias particularmente significativas?.

I La Propuesta de Reglamento sobre regimenes matrimoniales se halla en el Docu-
mento COM(2011) 126 final (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CO
M:2011:0126:FIN:ES:PDF)-

2 La Propuesta de Reglamento concerniente a las uniones registradas figura en el
Documento COM(2011) 127 final (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?ur
i=COM:2011:0127:FIN:ES:PDF). )

3 Para percatarse de ello basta consultar el «Etude sur les régimes matrimoniaux des
couples mari€s et sur le patrimoine des couples non mariés dans le droit international privé
et le droit interne des Etats membres de I’Union européenne», que, a requerimiento de la
Comision Europea, ha realizado el Consortium Asser-UCL, una Association momentanée
integrada por el Asser Instituut y la Université catholique de Louvain (http://ec.europa.eu/
civiljustice/publications/docs/regimes/report_regimes_030703_fr.pdf).
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Ambas propuestas se inscriben en lo que se ha llamado la «comunitariza-
ci6én» del DIPr europeo*; proceso que, como es notorio, arranca con el Tratado de
Amsterdam, y que ha supuesto que el dictado de buena parte de las reglas de
nuestra disciplina haya pasado «de ser una competencia estatal, ejercida a través
de normas internas o convencionales, a [ser] una competencia comunitaria, [ejer-
cida] mediante actos de Derecho derivado». El resultado salta a la vista: en la
ultima década, el ordenamiento espaiol y el de los restantes Estados miembros
de 1a Unién Europea se ha poblado de instrumentos comunitarios que, conjunta-
mente o por separado, han reglamentado todos los sectores del DIPr en muchas
de las materias propias del Derecho privado. Cuando en un futuro préximo se
conviertan en Derecho positivo, las normativas acerca de las relaciones patrimo-
niales de las parejas casadas y no casadas se sumardan a este repertorio de legisla-
cién europea tocante al DIPr, que, por tanto, serd mds amplio y completo.

Pese a ser muy cercano en el tiempo, el origen de las dos iniciativas comuni-
tarias no es simultaneo, pues el Plan de Accién de Viena, de 1998, ya instaba a las
instituciones europeas a explorar, en el plazo de cinco afios, la viabilidad de «un
instrumento juridico sobre la jurisdiccién internacional, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de las sentencias relativas a los regimenes matrimonia-
les y a las sucesiones»®; mientras que no fue hasta mas tarde, con ocasion del
Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo?,
de 2000, que la agenda comunitaria incorpor6 el propdsito de regular, a la par o
al margen de los problemas de DIPr atinentes al régimen de bienes del matrimo-
nio, «la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones
en materia ... de consecuencias patrimoniales de la separacién de parejas no
casadas»8. Luego, en el Programa de La Haya, de 2004, el Consejo Europeo
invitd a la Comision a que, en 2006, presentara un «libro verde sobre el conflicto
de leyes en materia de régimen matrimonial, que incluy[er]a la cuestién de la
jurisdiccion y el reconocimiento mutuo»?, cosa que aquella hizo el 17 de julio de
2006, al dar a conocer un cuestionario que contenia preguntas sobre las relacio-

4 Entre la abundante bibliografia existente sobre la comunitarizacién del DIPr conti-
nental, vid., per omnia, A. BORRAS, «LLa comunitarizacién del Derecho internacional priva-
do: pasado, presente y futuro», Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacio-
nales de Vitoria-Gasteiz, 2001, pp. 285-318. Para una vision todavia mas exhaustiva, vid.
A. BORRAS, «Le droit international privé communautaire: réalités, problémes et perspecti-
ves d’avenir», RCADI, 317 (2005), pp. 313-536, singularmente, pp. 421-521.

5 A. BorraAs, «Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam», REDI, LI
(1999-2), p. 383.

6 Apartado 41, letra c), del «Plan de accién del Consejo y de la Comision sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia», adoptado por el Consejo de Justicia y
Asuntos de Interior de 3 de diciembre de 1998 [DOCE, C 19, 25 de enero de 1999, que, en
internet, carece de version espaiiola, la cual puede encontrarse en http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31999Y0123(01):ES:HTML].

7 Este Proyecto era fruto de la aprobacién, por parte del Consejo Europeo en su
sesion especial de Tampere los dias 15 y 16 de octubre de 1999, del Principio de reconoci-
miento mutuo de las resoluciones judiciales, el cual habia de erigirse en «piedra angular de
la cooperacion judicial en materia civil y penal en la Unién» (http://www.consilium.euro-
pa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00200-r1.es9.htm, hito ndm. 33).

8 Apartado III, propuesta C, etapa 1.* del mencionado «Proyecto de medidas para la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil», DOCE, C 12, 15 de enero de 2001, p. 8. Vid. también el apartado I,
propuesta A, nim. 1 del mismo Proyecto, DOCE, C 12, 15 de enero de 2001, p. 3.

9 Apartado III, subapartado 3.4.2, de «El Programa de La Haya: consolidacion de la
libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea», refrendado por el Consejo los
dias 4 y 5 de junio de 2004, DOUE, C 53, 3 de marzo de 2005, p. 13.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Cronica de Derecho Privado Europeo 277

nes econdémicas derivadas de las uniones matrimoniales y sobre las surgidas de
las uniones extramatrimoniales!. Las respuestas al mismo recibidas fueron obje-
to de un andlisis valorativo en una Audiencia Publica, que tuvo lugar en Bruselas
el 26 de septiembre de 2009!!. Poco después, a finales de 2009, dentro del Plan
de Accidn de Estocolmo, la Comisién Europea anunci6 su intencién de presentar
una «Propuesta de Reglamento relativo al conflicto de leyes en materia de régi-
men matrimonial, con especial referencia a las cuestiones de competencia juris-
diccional y reconocimiento mutuo, y de Reglamento sobre los efectos patrimo-
niales de la separacion de las parejas a partir de otros tipos de unién»!2; esto es,
dos propuestas distintas, que son las que vieron la luz el 16 de marzo de 2011.

Los dos proyectos, que tienen una estructura simétrica, abordan sucesiva-
mente la competencia judicial internacional, el Derecho aplicable y el reconoci-
miento y ejecucién de decisiones, documentos publicos y transacciones judicia-
les. Ahora bien, habida cuenta del espacio del que disponemos y de los
destinatarios naturales de la revista en la que el trabajo se publica, nosotros, sin
renunciar a un estudio global de ambas propuestas, para el que remitimos al lec-
tor a otro lugar!3, nos limitaremos aqui a examinar la problemadtica de la ley
aplicable; disociando, por un lado, la propia del régimen econémico matrimonial
[I1] de, por el otro, la privativa de las uniones registradas [II1]; a continuacion, tras
tratar someramente algunas de las cuestiones generales referentes a los conflictos
de leyes [IV], acabaremos haciendo unas breves consideraciones finales [V].

II. LEY APLICABLE AL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Es por todos bien sabido que las relaciones patrimoniales entre los cényu-
ges, que configuran el régimen econdmico de su unién matrimonial, pueden
ser gobernadas por los pactos que los esposos hayan concluido entre ellos en
capitulaciones matrimoniales o, a falta de los mismos, por lo que subsidiaria-
mente establezca la ley. Siguiendo este orden 16gico de ideas, que da primacia
a la autonomia privada y que solo acude a la normativa legal con caracter
defectivo, vamos a repasar lo que prevé la Propuesta de Reglamento en cuanto
a los regimenes matrimoniales!4, centrandonos, primero, en el Derecho apli-

10 «Libro verde sobre el conflicto de leyes en materia de régimen matrimonial, con
especial referencia a las cuestiones de competencia jurisdiccional y reconocimiento
mutuo» [COM(2006) 400 final, de 17 de julio de 2006 (http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0400:FIN:ES:PDF)].

1" De las treinta y seis contribuciones hechas por autoridades publicas y entidades
privadas (disponibles en http://ec.europa.eu/justice/newsroom/civil/opinion/061130_en.
htm), solamente una procede de nuestro pais, la del Colegio de Registradores de Espafia.

12 «Plan de accion por el que se aplica el programa de Estocolmo» [COM(2010) 171
final, de 20 de abril de 2010 (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CO
M:2010:0171:FIN:ES:PDF, p. 21].

13 J. M. FONTANELLAS MORELL, «Una primera lectura de las propuestas de regla-
mentacién comunitaria en materia de regimenes econémico matrimonial y de efectos patri-
moniales de las uniones registradas», en C. PARRA RODRIGUEZ (ed.), Nuevos reglamentos
comunitarios 'y su impacto en el Derecho cataldn, en prensa.

14 A pesar de no hacerlo expressis verbis, como la PREPUR, la PRREM excluye de
su dmbito material de aplicacidn a las relaciones personales entre los esposos, como se
infiere de la relacion entre el primer punto del art. 1.1 de la Propuesta («EI presente Regla-
mento se aplicard a los regimenes matrimoniales») y el art. 2.a) de la misma, que entiende
el régimen econémico matrimonial como el «conjunto de normas relativas a las relaciones
patrimoniales entre los conyuges y con respecto a terceros» [COM(2011) 126 final, p. 18,
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cable al régimen econémico matrimonial paccionado [1], para, en segundo
lugar, pasar revista a lo que la PRREM prescribe con respecto a la legislacion
rectora del régimen de bienes del matrimonio legal o supletorio [2].

1. El régimen econémico matrimonial convenido

A la hora de articular consensualmente sus relaciones patrimoniales, los con-
yuges pueden hacer uso de la autonomia material de la que gozan de diversas for-
mas’3, que van de la més simple, consistente en escoger un régimen econémico de
los contemplados por un ordenamiento cualquiera, que venga a reemplazar al que
ex lege les corresponderia de acuerdo con el derecho competente para regular la
cuestion, a otras mas complejas, basadas en la confeccion por parte de los consortes
de un régimen ad hoc, ya sea estipulando directamente las clausulas de sus capitu-
los matrimoniales, ya sea tomando disposiciones de uno o mas regimenes legales y
de uno o mds ordenamientos juridicos, ya sea combinando ambos procederes,
siempre que lo pactado tenga coherencia y no atente contra las normas imperativas
de la legislacion disciplinadora de los efectos patrimoniales del matrimonio. Parece
indudable que, en todas las hipdtesis, para colmar las eventuales lagunas del contra-
to matrimonial y operar como marco legal de referencia del mismo habra de recu-
rrirse a la ley aplicable al régimen econémico matrimonial, que se determinara de
igual manera, tanto si los esposos lo han convenido como si no lo han hecho!®.

Que no incluya reglas conflictuales especificas para el régimen acordado por
los conyuges o futuros conyuges no significa que la Propuesta de Reglamento
desatienda por entero este modo de ordenar las relaciones patrimoniales inheren-
tes al matrimonio, dado que si se cuida de pautar algtin aspecto del negocio juri-
dico del que se valen los casados o los que van a casarse para organizar econémi-
camente su union: el contrato matrimoniall”. De este contrato, que entre nosotros
recibe usualmente la denominacion de capitulaciones matrimoniales, la PRREM,
en consonancia con lo que en su momento habia decidido el Convenio de La
Haya sobre ley aplicable a los regimenes matrimoniales, hecho el 14 de marzo de
1978 (CLH78)!8, solamente se interesa por las condiciones de forma, dejando
fuera de su radio de accién la capacidad para celebrarlo, el fondo del mismo y su
régimen de publicidad. En efecto, excluidas las cuestiones de capacidad del

cursivas nuestras]. El silencio de la PRREM para con el régimen matrimonial primario
podria interpretarse como un animo de no comprenderlo, lo que se explicaria por la indole
general y, frecuentemente, obligatoria de las normas que lo integran, que, a diferencia de lo
que ocurre con el régimen secundario —el régimen econdmico matrimonial propiamente
dicho—, imposibilita el juego de la autonomia de la voluntad en lo que a €l concierne (CON-
SORTIUM ASSER-UCL, «Etude...», op. cit. en nota 3, p. 157); mas una mirada mds atenta
nos permite descubrir que es precisamente el cardcter imperativo de tales reglas el que las
hace entrar dentro de la esfera de influencia de la Propuesta, que las toma en consideracion
(art. 22 PRREM) en calidad de leyes de policia (vid. infra, apartado 11.2).

15 Sumamente acertado es el enfoque de J. M. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y
las familias en el sistema espariiol de Derecho internacional privado, Madrid, 1996,
pp. 304-305.

16 Arts. 16 y 17 PRREM [COM(2011) 126 final, pp. 23-24 (vid. infra, 11.2)].

17 El «contrato de matrimonio» es definido en el art. 2.b) PRREM como «todo
acuerdo por el que los conyuges estipulan sus relaciones patrimoniales entre si y con res-
pecto a terceros» [COM(2011) 126 final, p. 18].

18 Ao largo de este articulo, utilizaremos la version castellana del Convenio, elabo-
rada por los profesores A. BORRAS y J. D. GONZALEZ CAMPOS, Recopilacion de los Conve-
nios de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado (1951-2007), 2.? ed.,
Madrid, 2008, pp. 201-206.
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ambito de aplicacion del Proyecto comunitario!?, igualmente queda al margen de
su articulado el contenido de los capitulos, ya que no hay ningtin precepto de la
PRREM que lo tenga presente. En una apreciacién apresurada, podria llegar a
pensarse que este vacio normativo de la Propuesta europea obedece a que la regu-
lacién del fondo de los contratos matrimoniales se confia al Reglamento
593/2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, pero no debe olvi-
darse que el Reglamento «Roma I» (RRI), ademds de desentenderse también de
la capacidad contractual de las personas fisicas2?, elimina de su campo de actua-
cién «las obligaciones que se deriven de regimenes econémicos matrimoniales»2!.
En lo que hace a la publicidad de las capitulaciones, la inaplicabilidad del venide-
ro Reglamento se desprende tanto de la ausencia de disposicion alguna que la
contemple como del apartado 5.1 de la Exposicién de Motivos, del consideran-
do 13 y del art. 1.3.f) de la PRREM, los cuales dan a entender que esta deja de
lado toda la temadtica registral?2.

Estas carencias —incontrovertiblemente voluntarias— del Derecho institu-
cional en la reglamentacion de los contratos matrimoniales tendrdn que ser
forzosamente suplidas con la normativa conflictual de fuente estatal. De ahi
que, en el sistema espafiol de DIPr, la capacidad para otorgar capitulaciones
habra de seguir rigiéndose, ex art. 9.1 Cc, por el derecho nacional de cada uno
de los estipulantes?3. En cuanto al contenido de los capitulos, continuaremos
estando en manos del art. 9.3 del mismo cuerpo legal, regla que, como tuvimos
oportunidad de poner de relieve en una publicacién anterior?4, plantea serias
dificultades exegéticas, que, a nuestro juicio, inicamente pueden superarse con
la siguiente lectura: sirviéndose de una terminologia que extrae del art. 11 Cc,
el art. 9.3 aspira a regular el fondo de las capitulaciones matrimoniales con una
norma de conflicto materialmente orientada compuesta por puntos de conexién
alternativos, los cuales siendo adecuados para disciplinar la forma de los nego-
cios juridicos, lo son mucho menos para gobernar el contenido de los mismos,
porque, si bien permiten validarlos con facilidad, pueden dar lugar en todos los
demds aspectos que estdn supeditados a la lex substantiae a una sobrerregula-
cion de ardua subsanacién. En el supuesto de que dos o mas de las leyes citadas
en el art. 9.3 den sustancialmente por buenos los capitulos, debe individualizar-
se el derecho competente, para lo cual hay que partir de la premisa de que, una
vez validado el contrato matrimonial, las soluciones validadoras ya no tienen
por qué estar situadas en pie de igualdad, pudiendo, por tanto, prevalecer una
de ellas sobre las restantes, idea que nos lleva a sostener que el derecho propio

19 Art. 1.3.a) PRREM [COM(2011) 126 final, p. 18].

20 Art. 1.2.a) RRI[A. BORRAS et al. (ed.), Legislacion bdsica de Derecho internacio-
nal privado, 21.* ed., Madrid, 2011, p. 1298].

21 Inciso inicial del art. 1.2.c) RRI [A. BORRAS ef al. (ed.), op. cit. en la nota anterior,
pp- 1298-1299]. Al respecto, vid. A. RODRIGUEZ BENOT, «La exclusién de las obligaciones
derivadas del Derecho de familia y de sucesiones del ambito de aplicacién material del
Reglamento Roma I», Cuadernos de Derecho Transnacional, 1 (2009-1), pp. 120-124.

22 Este designio de la PRREM, de orillar las cuestiones registrales, aparece mas
nitido en el primero de los pasajes mencionados —el apartado 5.1 de la Exposicion de Moti-
vos—, en el que se advierte a las claras que «el funcionamiento del registro de la propiedad
y los efectos de la inscripcion o de la no inscripcion en este registro» estdn excluidos del
dmbito de aplicacién de la Propuesta de Reglamento [COM(2011) 126 final, p. 6].

23 En este sentido, véase, ad exemplum, A.-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA
GoNzALEZ, «Efectos del matrimonio», en A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ (dir.), Derecho internacional privado, vol. 11, 12.* ed., Granada, 2011, pp. 154-155.

24 J. M. FONTANELLAS MORELL, «Reflexiones sobre el apartado 3 del articulo 9 del
Cadigo civil», en M. T. ARECES PINOL (coord.), Estudios juridicos sobre persona y familia,
Granada, 2009, pp. 355-370.
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de los efectos del matrimonio ha de ser el que ocupe esta posicion preferente y
el que se encargue, en consecuencia, de pautar el fondo de las capitulaciones
matrimoniales. Ahora bien, si estas no resultan vélidas con arreglo a la ley rec-
tora de los efectos, pero si lo son de conformidad con, como minimo, dos de las
otras leyes recogidas en el art. 9.3, tiene que fijarse un orden de prioridad, de
suerte que, a nuestro parecer, primeramente debe observarse el ordenamiento
nacional comun y, en su defecto, el de la residencia habitual comun. A falta de
legislacion compartida, si topan una de las leyes nacionales y una de las domi-
ciliarias, aquella goza de primacia, mientras que si los derechos validadores
son los dos nacionales o los dos de la residencia habitual, serd el operador
juridico el que tendra que decidir qué ley, por presentar los vinculos mas estre-
chos con el matrimonio regulado contractualmente, ha de ser aplicada.

Queda la cuestion de la publicidad registral. Constituye un lugar comiin en nues-
tra doctrina el estimar que la ley reguladora del contenido de los capitulos matrimo-
niales es la que debe concretar la necesidad de que estos se inscriban o no en un
registro publico, por més que corresponda al derecho del pais del registro la precision
de las modalidades de llevar a cabo la inscripcién®. Sin embargo, mas acorde con la
funcién de los asientos registrales de garantizar la eficacia frente a terceros de los
contratos matrimoniales, se va abriendo paso la tesis de que, al menos cuando afecten
a inmuebles, el acceso al registro de las capitulaciones lo controla la ley del Estado
donde aquel se encuentre, sin perjuicio de que la oponibilidad de las mismas a terce-
ros la tenga que perfilar el derecho del lugar de ubicacién de los bienes?. Esta teoria
tiene la virtud de ir en la linea de la PRREM, que, en su art. 35.3, sefiala que la nor-
mativa del pafs de situacion de un bien inmueble puede establecer que la ley aplica-
ble al régimen econémico matrimonial —convenido o no— sea inoponible frente a
terceros cuando no se hayan observado las condiciones de publicidad registral que
dicho Estado exige con respecto a los bienes raices sitos en su territorio?’.

Volviendo a la faceta de los capitulos matrimoniales que si aborda el proyecto
de instrumento comunitario, la forma de los mismos, destacaremos que la regula-
cion del art. 20, apartados 1 y 2, PRREM?28 viene a ser un remedo de la del art. 12
CLH78%, puesto que tanto una como otra se componen de una norma de conflic-
t03% y de una norma material de tenor practicamente idéntico. Segtin la regla de
colision, la validez formal del pacto matrimonial se subordina alternativamente a la
lex causae —o sea, 1a ley que rige el régimen de bienes del matrimonio—y a la lex

25 Vid., por todos, M. P. DIAGO DiAGO, «La publicidad del régimen econémico
matrimonial y la proteccién de terceros en Derecho Internacional Privado espafiol», BIMJ,
LXII (2008), p. 2779.

26 Esta es la solucion que, formulada unilateralmente —es decir, desde la perspectiva
del Derecho espaiiol—, abonan J. C. FERNANDEZ RozAs y S. SANCHEZ LORENZO (Derecho
internacional privado, 6.* ed., Cizur Menor, 2011, p. 424).

27 Elart. 35.3 PRREM, que nos remite al 35.2 («No obstante, el Derecho de un Esta-
do miembro podra prever que la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial no pueda
ser invocado por un cényuge frente a un tercero cuando alguno de ellos tenga su residencia
habitual sobre su territorio y no se hayan cumplido las condiciones de publicidad o de
registro previstas en dicho Derecho, a menos que el tercero conociera o debiera conocer la
ley aplicable al régimen econémico matrimonial»), preceptia: «El Derecho del Estado
miembro en que esté situado el inmueble podra prever una norma analoga a la prevista en
el apartado 2 para las relaciones juridicas entre el conyuge y un tercero relativas a dicho
inmueble» [COM(2011) 126 final, p. 29].

28 COM(2011) 126 final, p. 24.

2 A. BorrAS/J. D. GoNZALEZ CAMPOS, op. cit. en nota 18, p. 203.

30 Notese la total similitud entre estas normas de conflicto y la del art. 11.1 RRI, que
sujeta alternativamente la forma del contrato concluido entre presentes a la lex contractus
y ala lex loci celebrationis [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, p. 1306].
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loci actus —que en la Propuesta se identifica con la ley del Estado de redaccion del
contrato y en el Convenio con la ley del lugar de celebracion del mismo—. De con-
formidad con la disposicién de naturaleza sustantiva, las capitulaciones han de ser
objeto, en todo caso, de un escrito fechado y firmado por ambos esposos. A los dos
preceptos referidos, la PRREM afiade, en sintonia con el Reglamento 1259/2010,
«Roma III» (RRIID)3!, un tercero, que fundamenta su razén de ser en el hecho de
que numerosos c6digos, como el espaiiol (art. 1327 Cc) o el aleman (§ 1410 BGB),
reclaman que los capitulos matrimoniales consten en escritura piblica. Para dar a
esta circunstancia la importancia que merece, el art. 20.3 de la Propuesta ordena
que se satisfagan los requisitos formales suplementarios que demande el derecho
del pais en el que los consortes tengan su residencia habitual en el momento del
otorgamiento del contrato matrimonial32. Ni que decir tiene que este entramado
normativo vendra a reemplazar, en el sistema espafiol de DIPr, la reglamentacién
que del tema proporciona actualmente el art. 11 del Cédigo civil.

2. El régimen econémico matrimonial legal

Cuando los cényuges no han convenido sus relaciones patrimoniales o cuan-
do las han pactado pero sus capitulaciones matrimoniales son ineficaces —o insu-
ficientes— entra en juego el conjunto de disposiciones previstas legalmente con
caracter supletorio por el ordenamiento competente para gobernar el régimen de
bienes del matrimonio. Ya hemos tenido ocasién de poner de manifiesto que, mas
alla de introducir una norma de conflicto privativa de la forma del negocio capi-
tular —el art. 20, recién analizado—, la Propuesta de Reglamento no hace ningin
tipo de distincién entre el régimen matrimonial consensuado y el legal de cara a
la determinacién de la ley aplicable, de manera que uno y otro estaran sometidos
a las mismas reglas, que pasamos a examinar a renglén seguido.

La primera caracteristica a resaltar de la regulacién conflictual de la
PRREM, que esta comparte con los otros reglamentos y proyectos de regla-
mento comunitarios tocantes al sector del Derecho aplicable3?, es su alcance
universal, gracias al cual la ley designada por el instrumento ha de ser obser-
vada aunque no sea la ley de un Estado miembro de la Unién34, por lo que la
normativa europea viene a sustituir a la que es de fuente auténoma. Un
segundo rasgo distintivo de la Propuesta, mucho mads significativo, es su aco-
gimiento del sistema de unidad regulatoria, en el sentido de que serd una sola
la legislacion que se aplique a la totalidad de los bienes conyugales, con inde-
pendencia de su situacién y de su naturaleza mobiliaria o inmobiliaria3.
Dicha peculiaridad, en la que la PRREM coincide con la PRSUC?3¢, y que
tiene como finalidad primordial eludir la fragmentacién derivada de la con-
currencia de diversos ordenamientos, ha sido puesta en cuestioén por la doctri-

31 Art. 7.2 RRIII [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, p. 1040].

32 COM(2011) 126 final, p. 25.

3 Art. 3 del Reglamento 864/2007, «Roma II» (RRII), art. 2 RRI, y art. 4 RRIII [A.
BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, pp. 1363, 1299 y 1039]; asi como el art. 25 de la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos
en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo [(PRSUC):
COM(2009) 154 final (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:200
9:0154:FIN:ES:PDF, p. 24)].

34 Art. 21 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 25].

35 Art. 15 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 23].

36 Apartado 4.3 de la Exposicion de Motivos de la PRSUC [COM(2009) 154 final, p. 6].
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na alemana?’, que, apegada a la redaccién vigente del EGBGB?33, hubiera
preferido que no se cerraran la puertas a una aplicacién de la ley del lugar de
situacion de los bienes raices para evitar problemas de adaptacién con el
estatuto sucesorio y el dominical regidos por la lex rei sitae. Aun cuando la
apuesta de la PRREM por la unidad es inequivoca, hay que tener bien presen-
te que la misma puede quebrarse por la acciéon de las normas materiales
imperativas que un Estado miembro considere insoslayables para salvaguar-
dar los intereses esenciales de su organizacién politica, social o econémica3.
Sobre cudles pueden ser estas normas de obligado cumplimiento, la Exposi-
cién de Motivos de la Propuesta nos da una pista, pues incluye en tal catego-
ria aquellas reglas —pertenecientes al régimen primario— destinadas a garanti-
zar la proteccion de la vivienda familiar por parte del Estado en cuyo territorio
esté radicada la misma*?. Como la intervencién de tales disposiciones depen-
de del DIPr estatal, el entrometimiento de este puede dar al traste no solo con
la pretendida unidad legislativa, sino también con la anhelada armonia euro-
pea de soluciones.

Entrando en el estudio de las normas de colisiéon propiamente dichas, indi-
caremos que, para disciplinar las relaciones patrimoniales dimanantes del
matrimonio, la Propuesta de Reglamento recurre, ante todo, a la voluntad de
los casados o de los que van a casarse, porque reconoce a estos una autonomia
conflictual limitada de opcién?!, que les permite escoger, en cualquier momen-
to, como ley rectora de su régimen econémico matrimonial la ley del Estado de
residencia habitual comtin de los cényuges o futuros cényuges, la ley del Esta-
do de residencia habitual de uno de los consortes o futuros consortes al tiempo
de la eleccion o la ley nacional de uno de los esposos o futuros esposos en el
momento de la opcién“2. Por tanto, se ofrece a las partes un abanico de hasta
cinco derechos elegibles: el de la residencia habitual conjunta, que ha de ser
apreciada en un momento distinto del de la eleccién —porque, si no, esta solu-
cion seria absorbida por las dos siguientes—, el de la residencia habitual del
marido al tiempo de la designacion, el de la residencia habitual de la esposa en
el momento de la seleccion, el de la nacionalidad del esposo al tiempo de la
opciodn, y, por fin, el derecho nacional de la mujer tempore electionis. Son alter-
nativas razonables, ya que, en todos los casos, remiten a ordenamientos estre-
chamente conectados con el matrimonio, como lo prueba el hecho de que
diversas regulaciones como el art. 3.2 CLH7843, el art. 54 de la Ley suiza de
Derecho internacional privado (LSDIP)#4, el segundo inciso del art. 9.2 Cc#5 o
el art. 30.1 de la Ley italiana de Derecho internacional privado (LIDIP)#, las
hayan recogido sin apenas variaciones. El principal interrogante que suscita

37 D. MARTINY, «Die Kommissionsvorschlige fiir das internationale Ehegiiterrecht
sowie fiir das internationale Giiterrecht eingetragener Partnerschaften», /PRax 31 (2011),
p. 451.

38 Elart. 15.2.3 EGBGB autoriza a que «cuando se trate de inmuebles [los cényuges
elijan] el derecho del lugar de su situacion» (J. A. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, Legislacio-
nes nacionales de Derecho internacional privado, Madrid, 1995, p. 18).

3 Art. 22 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 25].

40 Apartado 5.3 de la Exposicion de Motivos de la PRREM [COM(2011) 126 final, p. 9].

41 Sobre esta modalidad de autonomia conflictual, vid. nuestra monografia, La pro-
fessio iuris sucesoria, Madrid, 2010, pp. 202-208.

42 Art. 16 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 23].

43 A. BorrAS/J. D. GoNnzALEZ CAMPOS, op. cit. en nota 18, p. 201.

44 J. A. TomAs ORrTIZ DE LA TORRE, op. cit. en nota 38, pp. 707-708.

45 A.BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, p. 928.

46 J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, op. cit. en nota 38, pp. 939-940.
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este precepto de la PRREM es el de como hay que entender su referencia a la
lex patriae cuando uno o ambos cényuges tienen mas de un vinculo nacional.
En la linea ya apuntada por algiin experto*’, en nuestra opinién, que hemos
basado en la jurisprudencia comunitaria*® y que hemos defendido en un articu-
lo dedicado a la professio iuris prevista en el art. 17 PRSUC#, la solucién a
estas situaciones de doble o plurinacionalidad tiene que pasar por la igualdad
de las nacionalidades implicadas, idea que trasladada a la cuestién que nos
incumbe significa que la Propuesta, pese a no declararlo explicitamente, habi-
lita a los consortes para seleccionar una cualquiera de las leyes nacionales que
uno u otro ostenten.

Por mucho que el acuerdo por medio del cual los casados o los que van a
estarlo eligen el derecho aplicable al régimen econémico de su matrimonio
tenga que ser, como es evidente, formal y sustancialmente>° valido, la
PRREM solamente se preocupa de los requisitos de forma, cuya observancia
ha de verificarse con arreglo a los pardmetros que antes hemos detallado a
propdsito de los capitulos matrimoniales: a saber, una norma de conflicto
que, con cardcter general, especifica dos soluciones validadoras alternativas
—la lex causae y la lex loci actus—; una regla material, que pide que la elec-
cion sea expresa’! y figure en un documento escrito, fechado y firmado por
ambos cényuges; y una norma de colisién especial, que establece que, si la
ley del pais de la residencia habitual comin —no la ley del fondo o la del lugar
de redaccidn del acto, como erréneamente proclama el considerando 24 de la
Propuesta’2—, reivindica para el contrato de matrimonio —no para el pactum
de lege utenda— condiciones formales adicionales, estas deberdn respetarse?3.

En los supuestos en los cuales los esposos o los que van a serlo no han
escogido el Derecho aplicable —o su eleccion deviene invalida o ineficaz—, la
PRREM acude a una serie de conexiones objetivas, que, articuladas en casca-

47 D. MARTINY, op. cit. en nota 37, p. 449.

48 En resoluciones relativas a la libertad de establecimiento [Sentencia del TICE de
7 de julio de 1992 (asunto C-369/90: Micheletti c. Gobierno de Cantabria, http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61990J0369:ES:HTML, apartados
10-11)], a la atribucién de apellidos [Sentencia del TICE de 2 de octubre de 2003 (asunto
C-148/02: Garcia Avello c. Etat Belge, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:62002J0148:ES:HTML, apartado 28] y a la determinacién de la compe-
tencia judicial [Sentencia del TJCE de 16 de julio de 2009 (asunto C-168/08: Hadadi c.
Mesko, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0168:ES:
HTML, apartados 51-55].

49 J. M. FONTANELLAS MORELL, «La professio iuris sucesoria a las puertas de una
reglamentacién comunitaria», Dereito, 20 (2011-2), pp. 101-102.

50 Por analogia con la solucién consagrada en el terreno contractual [art. 3.5 («La
existencia y la validez del consentimiento de las partes en cuanto a la eleccién de la ley
aplicable se regiran por las disposiciones establecidas en los articulos 10, 11y 13») en
relacion con el art. 10.1 («La existencia y la validez del contrato, o de cualquiera de sus
disposiciones, estardn sometidas a la ley que seria aplicable en virtud del presente Regla-
mento si el contrato o la disposicion fueran vélidos») del RRI (A. BORRAS et al. —ed.—, op.
cit. en nota 20, pp. 1300 y 1306)], la validez del consentimiento emitido por los esposos o
futuros esposos para escoger el derecho encargado de regular el régimen de bienes de su
matrimonio no puede ser supervisada sino por la lex electa.

51 Electio expressis verbis que también reclaman el art. 7.1 RRIII [A. BORRAS ef al.
(ed.), op. cit. en nota 20, p. 1040] y, mal que su traduccién espafiola sugiera lo contrario
[COM(2009) 154 final, p. 21], el art. 17.2 PRSUC [vid. J. M. FONTANELLAS MORELL, «La
forma de la designacién de ley en la Propuesta de Reglamento europeo en materia de suce-
siones», REDI, LXIII (2011-2), pp. 123-144, por encima de todo, pp. 136-142].

52 COM(2011) 126 final, p. 16.

3 Art. 19 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 24].
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da, concuerdan grosso modo con las que incorporan el art. 4 CLH7854, el art.
14 EGBGB? o el art. 54 LSDIP>¢. Efectivamente, a falta de designacién por
parte de los conyuges o futuros conyuges de la ley rectora del régimen econd-
mico matrimonial, la Propuesta de Reglamento llama, para desempeiiar tal
cometido y por este orden, a la legislacién de la primera residencia habitual
comtn después de la celebracién del matrimonio, a la de la nacionalidad
compartida en el momento de contraer matrimonio —la cual no serd aplicable
si ambos consortes poseen mds de una nacionalidad coincidente—, y a la del
Estado con el que los conyuges, atendidas todas las circunstancias del caso
—singularmente, el lugar de celebracién del matrimonio—, tengan conjunta-
mente una vinculacién mds estrechas’. Las soluciones retenidas y su disposi-
cién merecen una valoracion positiva. Para ser, desde la Optica espafiola, ple-
namente conscientes de ello, hay que retroceder dos decenios y remontarse a
los comentarios que generd en nuestra doctrina la reforma del art. 9.2 Cc,
en 1990. En general, la reaccién de nuestros autores fue ambivalente: por un
lado, estimaron que la nueva redaccién del precepto representaba un enorme
avance respecto de la de 1974, que estaba aquejada de una patente inconstitu-
cionalidad?®; por otro lado, consideraron que la reforma habia sido una opor-
tunidad perdida para acomodar nuestro sistema de DIPr a las tendencias més
modernas de la ciencia conflictual. En particular, en el flamante art. 9.2 se
detectaron dos graves deficiencias: la de no haber puesto la voluntad locali-
zadora de los esposos como primera conexion, en contraste con otras norma-
tivas coetdneas, como el art. 15.2 EGBGB o el art. 52.1 LSDIP%; y la de
haber colocado como cldusula de cierre la ley del pais de celebracién del
matrimonio, a despecho del componente a veces aleatorio y circunstancial
del locus matrimonii®'. La regulacioén ideal que nuestros especialistas tenian
in mente era una que, jerarquicamente, estipulara que los efectos del matri-
monio debian regirse, primero, por el derecho elegido por los consortes de
entre los correspondientes a la residencia habitual o a la nacionalidad de uno
u otro; en segundo término, por el derecho nacional comun al tiempo de con-
traer matrimonio; en tercer lugar, por el derecho de la residencia compartida
por la pareja con inmediata posterioridad al matrimonio, y, en tltima instan-
cia, por el derecho con el que la unién matrimonial estuviera mas intimamen-
te vinculado. Si cotejamos este esquema de soluciones con el acogido por la
Propuesta, nos percatamos de que, entre ambos, hay una gran coincidencia,
ya que Gnicamente difieren en la inversion de las conexiones segunda y terce-
ra, que se explica por la preferencia que el Derecho conflictual comunitario

54 A. BorrAS/J. D. GoNzALEZ CAMPOS, op. cit. en nota 18, pp. 201-202.

55 Lo mismo que en el art. 9.2 Cc, la nacionalidad comiin precede a la residencia
habitual comin en la norma de conflicto alemana (J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, op. cit.
en nota 38, p. 17).

56 En Suiza, la solucion conclusiva es la lex fori (J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE,
op. cit. en nota 38, pp. 707-708).

57 Art. 17 PRREM [COM(2011) 126 final, pp. 23-24].

58 Sancionada formalmente por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 39/2002,
de 14 de febrero (Westlaw, RTC 2002\39); sobre la misma, E. RODRIGUEZ PINEAU, «La
inconstitucionalidad del articulo 9.2 Cc de 1974 (Comentario a la STC 39/2002, de 14 de
febrero)», REDI, LIV (2002-1), pp. 243-254.

59 J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, op. cit. en nota 38, p. 18.

60 J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, op. cit. en nota 38, p. 707.

o1 Al respecto, vid., por todos, A. BORRAS, «No discriminacién por razén de sexo:
Derecho internacional privado espafiol», ADC, XLIV (1991), pp. 237-239.
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de la familia®? y de las sucesiones® concede a la residencia habitual como
elemento conectivo personal, en detrimento de la nacionalidad tan presente
en nuestro DIPr de origen estatal.

El postrer aspecto que queremos tratar con relacion a los regimenes matri-
moniales es el del cambio de la ley aplicable a los mismos. Es una cuestion
clasica, que, durante la elaboracién del CLH78, fue la mas apasionadamente
discutida®, alcanzdndose al final un compromiso®, en el que parcialmente se
ha inspirado la Propuesta de Reglamento. En sintesis, la férmula adoptada por
la PRREM consta de dos reglas basicas: uno, no cabe la mutacidon automatica
del derecho aplicable por la mera modificacién de las circunstancias persona-
les —residencia o nacionalidad— de las cuales depende la legislacién objetiva-
mente competente%; dos, es factible, por el contrario, la alteracién voluntaria
de la ley aplicable, siempre y cuando se cumplan los requisitos fijados por la
Propuesta y se eviten los efectos indeseados que sean resultado de la varia-
cion. En este sentido, el proyecto comunitario®’ solo accede a que los conyu-
ges elijan, para el futuro, como derecho disciplinador de sus relaciones patri-
moniales el del Estado de la residencia habitual o el de la nacionalidad de
cada uno de ellos en el momento de la eleccion. Si, en cambio, los consortes
deciden que la designatio iuris tenga eficacia retroactiva, la nueva ley nunca
puede afectar a los actos validamente realizados al amparo de la antigua ley ni
perjudicar a los derechos de terceros que sean producto de la situacién ante-
rior. Por lo que atafie a las condiciones formales de la renovacién de la norma-
tiva rectora del régimen de bienes del matrimonio, al no ser la misma mas que
un ejercicio de autonomia conflictual, su forma se ajustard a las pautas ya
vistas al estudiar la conexién subjetiva®s.

III. LEY APLICABLE A LAS UNIONES REGISTRADAS

El paralelismo que, a lo largo de todo su articulado, muestran las dos
Propuestas de Reglamento —la PRREM y la PREPUR- que monopolizan
nuestra atencidn, se trunca en el capitulo III —el concerniente a la ley aplica-
ble— de cada una de ellas, porque, como comprobaremos, en materia de unio-
nes more uxorio, a diferencia de lo que acontece con los regimenes econémi-
co-matrimoniales, la regulacion es de una absoluta simplicidad. El motivo es

62 En ausencia de designacion de ley, el art. 8 RRIII solamente acude a la ley de la
nacionalidad comun, para regular el divorcio y la separacion judicial, cuando no hay, ni ha
habido menos de un afio antes de la demanda, residencia habitual compartida, residencia
que, en la segunda de las hipdtesis, uno de los conyuges adn tiene que mantener [A.
BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, p. 1041].

63 La PRSUC toma como conexién prioritaria la dltima residencia del causante
(art. 16) y solo da entrada a la nacionalidad a través de la profesion de ley (art. 17)
[COM(2009) 154 final, p. 21].

o4 A. E. voN OVERBECK, «Rapport explicatif/Explanatory Report», Actes et docu-
ments de la Conférence de La Haye de droit international privé, Treizieme session, tomo
II, Régimes matrimoniaux, La Haye, 1978, p. 344, nim. 69.

0 Arts. 6-8 CLH78 (A. BorrAS/J. D. GONZALEZ CAMPOS, op. cit. en nota 18, pp.
202-203).

66 Apartado 5.3 de la Exposicion de Motivos y considerando 23 PRREM
[COM(2011) 126 final, pp. 9 y 16, respectivamente].

67 Art. 18 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 24].

68 Los requisitos resefiados en el art. 19 PRREM, analizados mas arriba en este
mismo apartado.
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que, en el tema que ahora nos interesa, el decisivo debate —previo— es el de la
concrecion del &mbito material de aplicacién del venidero instrumento comu-
nitario. Dado que dice que este «se aplicara a los aspectos patrimoniales de
las uniones registradas» %, la PREPUR efecttia una doble delimitacién del
campo de actuacién ratione materiae del futuro Reglamento. Por una parte,
abarca los efectos patrimoniales —dejando al margen, como también hace la
PRREM, los efectos personales’°— de la unién extramatrimonial, pero no la
constituciéon de la misma —mads alla de exigir que esté registrada—, ni tampoco
las causas de su extincidn, aunque si comprende su liquidacién como conse-
cuencia de la separacién de la pareja o del fallecimiento de uno de sus inte-
grantes’!. Por otra parte, la Propuesta solo tiene en cuenta las uniones regis-
tradas’?, excluyendo de su radio de accién no Unicamente a las uniones
facticas o de hecho, o sea, a las no reguladas, sino asimismo a las reguladas
pero no registradas. Para Espaiia, pafs en el que coexisten tantos modelos
convivenciales reconocidos por la ley’3, el corolario de esta segunda asercién
es facil de colegir: solamente aquellas uniones more uxorio nacidas a partir
de normativas, como la de Baleares’* o la del Pais Vasco”, en las que la ins-
cripcién en un registro publico es un requisito constitutivo, podrdn subsumir-
se en el supuesto de hecho de la norma de conflicto prevista por la PREPUR;
mientras que, modalidades de unién estable de pareja, como la catalana —en
la que la unién puede derivarse de una convivencia de al menos dos afios, de
la tenencia de un hijo en comtn o de la formalizacién de la relacién en escri-
tura publica, sin necesidad de inscripcidn registral constitutiva—76, quedaran,
a nuestro juicio, fuera del Reglamento”’.

Una vez definido el objeto de regulacién —las uniones registradas—, las
directrices conflictuales son lacénicas. En primer lugar, una de ellas estatuye
el cardcter universal de la ley declarada competente por el instrumento comu-
nitario, la cual, por tanto, se aplicard aun cuando sea la de un Estado no

6 Primer inciso del art. 1.1 PREPUR [COM(2011) 127 final, p. 17], la cual, en su
art. 2.a), define tales efectos como el «conjunto de normas relativas a las relaciones patri-
moniales de los miembros de la unidn registrada, entre si y con respecto a terceros, que
resulten directamente del vinculo creado por el registro de la unién» [COM(2011) 127
final, p. 18].

70 Apartado 5.1 de la Exposicion de Motivos y art. 1.3.a) PREPUR [COM(2011)
127 final, pp. 6 y 18, respectivamente].

71 Apartado 5.1 de la Exposiciéon de Motivos y considerando 11 PREPUR
[COM(2011) 127 final, pp. 6 y 14, respectivamente].

72 La Propuesta emplea un concepto autonomo de «unidn registrada», que es defini-
da, en el art. 2.b), como el «régimen de vida en comun entre dos personas contemplado por
la ley y registrado por una autoridad puiblica» [COM(2011) 127 final, p. 18]. Corresponde
al Derecho de cada Estado miembro determinar el contenido de las uniones registradas
[segunda frase del considerando 10 PREPUR, COM(2011) 127 final, p. 14].

73 Todas la Comunidades Auténomas con competencia legislativa en materia de
Derecho civil han dictado su Ley de uniones de pareja, y las restantes, con la salvedad de
La Rioja y Murcia, han promulgado normativas de cardcter publico-administrativo.

74 Art. 1.2 in fine de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables (BOIB,
nim. 156, de 29 de diciembre de 2001, p. 21090).

75 Art. 3.1 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho
(BOPV,num. 100, de 23 de mayo de 2003, p. 9185).

76 Art. 234-1 del Cdédigo civil de Cataluiia, integrado en el Libro II de dicho cuerpo
legal, promulgado por Ley 25/2010, de 29 de julio (DOGC, nim. 5686, de 5 de agosto
de 2010, p. 61224).

77 La existencia de registros, mayormente municipales, con fines puramente infor-
mativos no empece para nada lo dicho sobre la inaplicabilidad del Reglamento a las unio-
nes no registradas constitutivamente.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 287

miembro de la Unién Europea’®. En segundo término, la que, en puridad, es
la norma de colision decreta que el derecho aplicable sea el del pais del regis-
tro de la unién”; solucién que, a la vista del patrén convivencial adoptado, es
la mas 16gica y sencilla, y cuenta con el aval de legislaciones, como la alema-
na8 o la belga®!, que la han positivizado. Nos resta, por ultimo, el art. 18.2 de
la Propuesta de Reglamento, regla que, con reminiscencias del art. 27.2
PRSUCS3?, veta la intervencion del orden publico si el recurso a este correcti-
vo se debe exclusivamente a que la lex fori desconoce esta forma de unién?3.
En principio, podria parecernos una disposicién excesiva, pero la misma ha
de ponerse en relacion con el apartado 2 de los arts. 3 y 5 PREPUR, que posi-
bilitan que, enfrentados a una demanda tocante a aspectos patrimoniales de
una union registrada, los tribunales de un Estado declinen la competencia,
accesoria a una sucesion o fundada en la residencia habitual de una de las
partes, de las dos o del demandado, si su derecho ignora dicha institucién8.
Resulta coherente que el 6rgano jurisdiccional, que, cuando ha podido, no se
ha declarado incompetente en un litigio referente a una figura extrafia a su
ordenamiento juridico, no pueda luego, en una segunda oportunidad, apelar
al orden publico para evitar pronunciarse sobre la base de una legislacién
extranjera ajena a sus valores esenciales.

En el supuesto de que esta iniciativa legislativa comunitaria llegue a buen
puerto, su circunscripcion a las uniones registradas va a ser muy problemadtica
para Espafia por la conocida falta de regulacion conflictual auténoma del fené-
meno de la convivencia more uxorio. En efecto, carente hasta ahora nuestro
sistema de DIPr de una norma de conflicto en la materia, lo que ha venido
haciendo la doctrina ha sido teorizar acerca de cudl era la solucién que mejor se
amoldaba a la realidad juridica espafiola y verificar hasta qué punto la misma
se reflejaba en la escasas decisiones judiciales sobre esta cuestion. Entre nues-
tros juristas, el primero en exponer una tesis fue el profesor SANCHEZ LOREN-
70, que muy tempranamente, cuando en nuestro pais no habia ninguna norma-
tiva orgdnica sobre las uniones de hecho, propugné que, a tenor de la situacién
reinante, caracterizada por la ausencia de una reglamentacion sistematica y
unitaria de las relaciones convivenciales y por la imposibilidad de acudir por
analogia a las disposiciones matrimoniales al proscribirlo la jurisprudencia
constitucional y civil, se optara por una regulacion casuistica a base de respues-
tas particulares, en funcién de la naturaleza y finalidad de cada pretension juri-
dica formulada®. Pese a la solidez de esta construccién, hace algunos afios,

78 Art. 16 PREPUR [COM(2011) 127 final, p. 23].

7 Art. 15 PREPUR [COM(2011) 127 final, p. 23].

80 Primer punto del art. 17.b EGBGB, introducido con la reforma de 16 de febrero
de 2001 [A. LAMARCA MARQUES (dir.), Cddigo civil alemdn y Ley de introduccion al Codi-
go civil, Madrid, 2008, p. 534].

81 Art. 60 del Cédigo belga de Derecho internacional privado, de 16 de julio de 2004
[RCDIP, 94 (2005), p. 169].

82 En su version correcta (vid. J. M. FONTANELLAS MORELL, op. cit. en nota 49,
p. 125), dicho articulo impide que se recurra al orden publico por el solo hecho de que haya
disparidad legitimaria entre la lex fori y la lex causae [COM(2009) 154 final, p. 24].

83 COM(2011) 127 final, p. 23.

84 COM(2011) 127 final, pp. 19y 20.

85 S. SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas ante el Derecho internacional
privado», REDI, XLI (1989-2), pp. 487-531, en especial, pp. 511 y 528-529. Este criterio,
apadrinado en su momento por J. D. GONZALEZ CamPOs («Derecho de familia. El matri-
monio», en J. D. GONZALEZ CAMPOS et al., Derecho internacional privado. Parte espe-
cial, 6.* ed., Madrid, 1996, p. 293), es, en la actualidad, preconizado por J. C. FERNANDEZ
RozAs y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit. en nota 26, pp. 428-430.
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tuvimos ocasion de contribuir al debate con un trabajo®, en el que, a partir de
la intencién del Parlamento de Catalufia de legislar sobre las uniones de hecho,
entendidas como una institucién mds del Derecho de familia, crefmos que era
pertinente un cambio de enfoque que, a nuestro modo de ver, habia de pasar
por que el nicleo de cuestiones esenciales de las parejas no casadas —creacion,
efectos inter partes y respecto de terceros y disolucion— se rigieran por una
sola ley, la cual, habida cuenta de los principios inspiradores del sistema espa-
ol de DIPr —en cuanto al estatuto personal lato sensu, el de la nacionalidad—,
no podia ser otra que la ley nacional comtin de los convivientes (art. 9.1 Cc) y,
subsidiariamente, la de su residencia habitual comin (art. 9.10 Cc). Desde
entonces, nuestro punto de vista ha sumado adhesiones?’, han aparecido y des-
aparecido normas autonémicas de dudoso encaje constitucional®, la jurispru-
dencia se ha pronunciado con poco rigor?, pero pensamos que, hoy por hoy, la
discusién estd en los términos en los que estaba hace mas de una década; y,
segun parece, la Unién Europea no vendrd a zanjarla o, al menos, no por ente-
ro. Un par de vias de actuacion se nos antojan practicables: por un lado, que los
organos legislativos de los territorios con competencia en materia de Derecho
civil adapten —cuando sea necesario— sus leyes referentes a las uniones extra-
matrimoniales, exigiendo en todos los casos la inscripcion registral constitutiva
de las mismas; por el otro, que las Cortes Generales doten a nuestro DIPr esta-
tal de una norma de conflicto para las uniones more uxorio, apta para entrar en
liza cuando el venidero Reglamento europeo no resulte aplicable.

IV. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS AL DERECHO APLICABLE

En este apartado, vamos a abordar brevemente tres problemas de la parte
general de nuestra disciplina, que, con mayor o menor visibilidad, aparecen
en ambas Propuestas de Reglamento. El primero es el reenvio, al que, como
es tradicional en los instrumentos o proyectos de instrumento comunitarios®,
no se otorga ningun papel®!. En contraste con lo que ocurrira en otros domi-

86 J. M. FONTANELLAS MORELL, «Noves perspectives per a una regulacié de les
unions de fet en el dret internacional privat espanyol», en J. M. MARTINELL/M. T. ARECES
PINoL (ed.), Uniones de hecho, Lleida, 1998, pp. 233-245.

87 Vid. E. PEREZ VERA, «Las parejas de hecho desde la perspectiva del Derecho
internacional privado espafiol», en A. L. CALvO CARAVACA/J. L. IRIARTE ANGEL (ed.),
Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid, 2000, p. 137; C. GONZALEZ
BEILFUSS, Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Union Europea, Madrid,
2004, p. 111.

88 Con relacién a los arts. 1.1 in fine y 20.2 de la Ley Catalana de Uniones Estables
de Pareja, de 15 de julio de 1998, vid. C. Gonzalez Beilfuss, «Nuevas normas catalanas: el
Codigo de familia y la Ley de parejas de hecho», REDI, L (1998-2), pp. 310-311.

8 Con todo, una aplicacién analdgica de las reglas del matrimonio ha parecido
imponerse en nuestras resoluciones judiciales: vid. las Sentencias de la AP de Navarra,
de 12 de junio de 2002 (Westlaw, JUR 2002\201896), de la AP de Girona, de 2 de octubre
de 2002 (Westlaw, AC 2002\1493), del Tribunal Supremo, de 4 de julio de 2007 (Westlaw,
RJ 2007\4937), de la AP de Islas Baleares, de 27 de febrero de 2009 (Westlaw, JUR
2009\187553). Las dos primeras han sido comentadas por A. FONT 1 SEGURA, REDI, LV
(2003-1), pp. 474-485, 1a segunda por R. ARENAS GARCiA, AEDIPrIV (2004), pp. 678-684,
y la tercera por C. VAQUERO L6pEZ, AEDIPr VII (2007), pp. 1039-1041.

9  Art. 24 RRII, art. 20 RRI y art. 11 RRIII [A. BORRAS e al. (ed.), op. cit. en nota 20,
pp. 1369, 1308 y 1041]; igualmente, el art. 26 PRSUC [COM(2009) 154 final, p. 24].

91 Art. 24 PRREM [COM(2011) 126 final, p. 25] y art. 19 PREPUR [COM(2011)
127 final, p. 24].
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nios, como las sucesiones?? o, tltimamente, el divorcio??, en los que la ope-
ratividad del reenvio va a ser frenada en seco por los reglamentos europeos,
en la esfera de los regimenes econdmico-matrimoniales y en la de las uniones
estables de pareja no tenemos constancia del juego del reenvio y, por consi-
guiente, su exclusién no reportard sensibles novedades, fuera de ir dejando
libre nuestro sistema conflictual de una institucién tan perniciosa como pres-
cindible®*.

Otro tema de interés es el de la remisién a ordenamientos plurilegislati-
vos, en el que la PRREM?% y la PREPUR®¢ se alinean claramente con la
regulacién del RRIII?, la cual contiene unas cldusulas para Estados no unifi-
cados, que, al contar con reglas de remision directa e indirecta, supera los
déficits hasta ahora detectados en los instrumentos en vigor® o en prepara-
ciéon®, en los que solamente se recogen pautas de remision directa, que, si
bien pueden bastar en conflictos espaciales resueltos por normas de conflicto
que utilizan puntos de conexion territoriales, son inservibles ante conflictos
interpersonales o interterritoriales basados en la conexién nacionalidad.
Afortunadamente, el legislador comunitario ha advertido las insuficiencias
de los redactados anteriores y ha optado, en las dos Propuestas de Reglamen-
to, por un sistema de remisién completo.

Finalmente, queda la controvertida cuestién de la aplicabilidad de los
reglamentos a los conflictos internos. El otro pais europeo con estos proble-
mas —el Reino Unido— ha adoptado disposiciones que expresamente han irra-
diado los instrumentos comunitarios a los conflictos domésticos!%. En Espa-
fia, empero, no se ha hecho nada, y nuestros autores estan divididos en torno
a si los reglamentos son directamente aplicables a los conflictos interregiona-
les: frente a aquéllos que abogan por una interpretacién dindmica del
art. 16 Cc, que obligaria a observar en los conflictos internos las normas que
efectivamente resuelven los conflictos de leyes internacionales, sean de la
procedencia que sean!0!, hay otros tratadistas, que, atendiendo a la diversidad
de principios que informan el DIPr y el Derecho interregional, respaldan la
autonomia de este dltimo a la hora de arbitrar soluciones que solventen los
conflictos internos, soluciones que no forzosamente habrian de ser las con-

92 La reciente jurisprudencia sucesoria dimana de la célebre Sentencia Lowenthal,
del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1996 (Westlaw, RJ 1996\8212); anotada por
E. RODRIGUEZ PINEAU, REDI, XLIX (1997-1), pp. 264-268.

93 Desde hace tres afios, el reenvio ha venido incidiendo en divorcios de argentinos
domiciliados en Espaiia. El primer caso lo juzgé la AP de Gipuzkoa, el 11 de abril de 2008;
REDI, LX (2008-2), pp. 617-620, nota nuestra. )

9%  Extremadamente critico con el reenvio se muestra S. SANCHEZ LORENZO, «Ambi-
to del reenvio en la determinacién de la ley aplicable a la sucesion hereditaria», AEDIPr,
IV (2004), pp. 1144-1146.

% Art. 25 PRREM [COM(2011) 126 final, pp. 25-26].

%  Art. 20 PREPUR [COM(2011) 127 final, p. 24].

97 Art. 14 RRIII [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, p. 1042].

% Art. 25.1 RRII y art. 22.1 RRI [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, pp. 1369
y 1309].

% Art. 28.1 PRSUC [COM(2009) 154 final, p. 24].

100 Es lo que ha hecho, por ejemplo, en lo que concierne al RRII [The Law Applica-
ble to Non-Contractual Obligations (England and Wales and Northern Ireland) Regula-
tions 2008, Regulation 6 (http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/2986/regulation/6/
made)].

101 a mds sefialada valedora de una aplicacion inmediata de los instrumentos comu-
nitarios a los litigios interregionales es A. BORRAS, «Quin hauria de ser el paper del veinat-
ge civil en el Dret interregional del futur?», RJC, CIX (2010-4), pp. 61-62.
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vencionales o institucionales propias del trafico externo!92. En este contexto,
(como cabe interpretar que, a diferencia de los instrumentos comunitarios
vigentes o en curso de estarlo!9 —que precisan que los Estados miembros de
la Unién Europea no estan compelidos a aplicar los reglamentos al trafico
interno—, las dos Propuestas examinadas no incluyan una cldusula de esta
indole?104 Si el silencio de la PRREM y la PREPUR se entendiera como una
anuencia a que dichos instrumentos se proyectaran a los conflictos de Dere-
cho interregional, serfa una bendicién que desde Bruselas nos encauzaran lo
que aqui somos incapaces de arreglar, pero probablemente la laguna denun-
ciada es un olvido, que se corregira en el texto definitivo. De ser asi, en nues-
tro pafs volveremos por donde solemos: a vivir en la indigencia normativa,
que hace todavia mads dificil la aplicacion de reglas ya de por si complejas
como son las encargadas de dirimir los conflictos de leyes en el espacio.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Las Propuestas de Reglamento dadas a conocer el pasado 16 de marzo
de 2011 son, en buena medida, la culminacién del propdsito subyacente en
la «comunitarizacién» del DIPr europeo de proveer a los Estados integran-
tes de la Unién de unas normas uniformes que englobaran todos los secto-
res de nuestra disciplina y cubrieran las partes primordiales del Derecho
privado. En este sentido, las dos iniciativas estudiadas en estas paginas
representan un paso decisivo para completar la regulacién internacionalpri-
vatistica de la Comunidad en el terreno del Derecho de familia. Sin embar-
go, se trata de proyectos muy distintos, que pueden sufrir una suerte dispar
en las negociaciones en ciernes, ya que parece mucho mads facil consensuar
el instrumento tocante a los regimenes matrimoniales —que afecta a una
realidad supeditada a legislaciones diferentes pero comparables—, que el
relativo a las uniones registradas —cuyo objeto no solo estd subordinado a
regulaciones inconciliables, sino que incluso es puesto en cuestién por
algunos derechos nacionales—.

En lo correspondiente a la ley aplicable, que es de lo que nos hemos ocu-
pado en este articulo, hay que decir que las soluciones sugeridas son muy
razonables. En materia de regimenes econémico-matrimoniales, las normas
de conflicto inseridas en la PRREM, influidas decisivamente por el CLH78,
responden, en lo fundamental, a las orientaciones dominantes en el DIPr
europeo. Es mads, desde una perspectiva espaiiola, las conexiones acogidas
por la Propuesta son las que, desde 1990, ha venido reclamando nuestra
mejor doctrina. El principal motivo de censura que hallamos en el texto pro-
yectado es la parcial regulacién del contrato de matrimonio, porque hubiera
sido preferible un articulado mas detallado que, ademas de pautar la forma de

102 Contrarios a una proyeccion mecdnica de los reglamentos al trifico interno son

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Derecho internacional privado europeo, plurilegislacién civil
espaiola y Derecho interregional», en sus Estudios de Derecho interregional, Santiago de
Compostela, 2007, pp. 152-153; y A. FONT 1 SEGURA, Actualizacion y desarrollo del siste-
ma de Derecho interregional, Santiago de Compostela, 2007, pp. 214-215.

103 Art. 25.2 RRII, art. 22.2 RRI [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota 20, pp. 1369
y 1309] y art. 28.2 PRSUC [COM(2009) 154 final, p. 24].

104 No hay ningtn precepto que aluda al asunto, pero el considerando 26 PRREM
[COM(2011) 126 final, p. 16] y el considerando 22 PREPUR [COM(2011) 127 final,
p. 16] dejan entrever que las instancias comunitarias lo tienen presente.
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las capitulaciones, rigiera también su fondo para evitar, en nuestro caso, tener
que recurrir a un precepto de tan complicada exégesis como es el art. 9.3 Cc.
Por lo que hace a las uniones more uxorio, ya se ha comentado que lo mas
discutible es el criterio escogido para perfilar el ambito de aplicacién mate-
rial del instrumento, pues, una vez limitada la PREPUR a las uniones regis-
tradas, la solucién retenida, observar el derecho del pais del registro, es la
mads natural. Por dltimo, estdn las reglas complementarias sobre cuestiones
generales de los conflictos de leyes, en las que se han tomado decisiones
—exclusion del reenvio, inclusion de normas de remision directa e indirecta a
ordenamientos plurilegislativos— que son acertadas. Desde un prisma estric-
tamente espafiol, resta, no obstante, el problema de la proyeccién de los
reglamentos comunitarios a los conflictos internos, tema sobre el que las dos
Propuestas guardan un —involuntario— silencio, que —seguramente— el futuro
Reglamento romperd, al incorporar una disposicién al uso, que, de nuevo,
dejard toda la responsabilidad en manos del legislador estatal, quien por
ahora no parece haberse dado por enterado.
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ESPANA
Legislacion
ESTHER ARROYO AMAYUELAS*

L. 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (BOE
nim. 151, de 25 de junio de 2011)

La Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2008 (DO L 133, de 22 de mayo de 2008), relativa a los contratos
de crédito al consumo, deroga la anterior Directiva 87/102 (art. 29) y, con el
fin de reducir las diferencias que aun existian entre los Estados miembros y
evitar distorsiones de la competencia, dota de un nuevo régimen juridico a las
operaciones de concesion de crédito al consumo, en especial por lo que se
refiere a los mecanismos de proteccion al consumidor (EM 3 y 4 Dir. 2008/48).
La directiva adopta un enfoque de armonizacién maxima que trata de asegu-
rar una proteccién al consumidor equivalente en todos los Estados miembros
y un auténtico mercado interior (EM 9 Dir. 2008/48). Como consecuencia, el
legislador nacional no puede introducir disposiciones nacionales distintas a
las armonizadas (art. 22.1 Dir. 2008/48). Pero la directiva no armoniza todos
los aspectos de los contratos que regula, presenta expresamente distintas
opciones o alternativas, y, ademads, excluye determinados contratos. En los
ambitos no cubiertos, los Estados miembros pueden mantener o introducir
las normas nacionales que tengan por conveniente y, naturalmente, pueden
extender a los contratos excluidos todo o parte del régimen juridico previsto
en la directiva (v. gr EM 9, 10, 15, 17, 22, 25, 27, 30, 33, 47 Dir. 2008/48).

La transposicioén de la norma comunitaria ha tenido lugar en Espafia
mediante la L. 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo
(BOE niim. 151, de 25 de junio 2011) (DF 6.) y, a pesar de que la mayoria de
Estados miembros ya habian promulgado sus respectivas normas entre 2009
y 2010, no se puede reprochar al Gobierno espafiol una excesiva falta de pun-
tualidad, si se tiene en cuenta que la fecha limite de 12 de mayo de 2010, que
inicialmente fijaba el art. 27 de la Dir. 2008/48, fue luego modificada y susti-
tuida por la de 10 de junio de 2011 (vid. correccién de errores, DOUE L 207,
de 11 de agosto de 2009). La norma espaiiola entré en vigor a los tres meses
de publicacién en el BOE (el 25 de septiembre de 2011) y, ademads de derogar
la anterior L. 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, y cuantas nor-
mas de igual o inferior rango se opongan a la misma (DD Unica; DF 1.%),
también modifica los arts. 2 'y 7.7 de la L. 28/1998, de 13 de julio, de venta a
plazos de bienes muebles y el art. 519 LEC (DF 2.7y 3.%).

La L. 16/2011 no tiene efectos retroactivos y no se aplica a los contratos
de crédito en curso en la fecha de su entrada en vigor, pero, de acuerdo con lo
previsto en el art. 30.2 Dir. 2008/48, determinados articulos son aplicables a
los contratos de crédito de duracién indefinida que hayan sido celebrados
antes de esa fecha. Asi, las previsiones relativas a la informacién de los
arts. 18, 19y 20.2 y 3, al derecho de las partes a poner fin a un contrato de
crédito de duracién indefinida (art. 27) y a la cesion de derechos (art. 31). Las
entidades deben adaptar sus contratos a esas normas en el plazo de 12 meses

*  Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona. El trabajo
forma parte de los Proyectos DER 2008-02325/JURI y 2009 SGR 221.
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desde la entrada en vigor, entendiéndose que el cliente presta su consenti-
miento técito si tres meses después de la recepcion de la comunicacién no se
opone. Si lo hace, podra resolver, sin coste alguno a su cargo, el contrato
hasta entonces vigente (DT Unica L. 16/2011).

Ambito objetivo

La norma se aplica a los contratos en que el prestamista concede, o se com-
promete a conceder, a un consumidor un crédito bajo la forma de pago aplaza-
do, prestamo, apertura de crédito o cualquier medio equivalente de financia-
cion (art. 1.1 L. 16/2011). Se deja asf abierta la posibilidad de acoger cualquier
técnica de concesion de crédito, incluso las que puedan aparecer en el futuro
(EM 5 Dir. 2008/48; EM 111, 2 L. 16/2011). En los contratos de crédito expre-
samente tipificados en los art. 3 y 4, la aplicacién de la ley se excluye total o
solo parcialmente. Asi, no se aplica a los prestamos hipotecarios y, por el con-
trario, se aplica solo en parte a los contratos de crédito cuyo importe es superior
a los 75.000 euros (ambos tipos de contratos excluidos del dmbito de aplica-
cién de la directiva). El pago periddico de prestaciones que son asimismo
periddicas no implica concesion de crédito y, por tanto, tal supuesto no queda
amparado por la norma (EM 12 Dir. 2008/48; art. 1.2 L. 16/2011).

Ambito subjetivo

Los sujetos intervinientes son el consumidor y el prestamista (persona
fisica o juridica, sin ninguna de las limitaciones a que alude la EM 15 Dir.
2008/48) y, en su caso, el intermediario del crédito (art. 2). El consumidor se
define como la persona fisica que actiia en un ambito ajeno a su actividad
empresarial o profesional. Se restringe la definicién del art. 3 TR-LGDCU,
para adecuarla a la que proporciona la directiva (art. 3 a). Sin embargo,
que las personas juridicas no deban ser calificadas de consumidoras, de
acuerdo con el derecho comunitario, no impedia extender la proteccién a las
mismas (o a algunas de ellas), puesto que el cardcter de mdximos de la direc-
tiva no obsta para que el legislador nacional pueda adoptar disposiciones que
tiendan a proteger a otros sujetos. Asi, el § 512 BGB incluye entre los desti-
natarios de crédito a las personas fisicas para el inicio de una actividad
econdmica, en las condiciones establecidas en el precepto. La Dir. 2008/48
no extiende su proteccion a los prestadores de garantias (en relaciéon con la
Dir. 87/102, vid. STICE Berliner Kindl Brauerei), a pesar de que inicialmen-
te ese era el propdsito [vid. art. 3 de la Propuesta de la Comisién del afio
2002, COM (2002) 443 final].

Fase precontractual: publicidad, informacion, asesoramiento y analisis
de la solvencia.

La directiva tiene por objeto asegurar que el consumidor recibe una
informacién adecuada con el fin de que pueda tomar una decisién con pleno
conocimiento de causa (EM 19 Dir. 2008/48). Con esta finalidad, los arts. 4
y 5 regulan con detalle la informacién bésica que debe figurar en la publici-
dad y en la informacién precontractual (forma interna) y la forma de propor-
cionarla (forma externa) y, en concreto, el art. 5.6 conmina a los Estados
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miembros a que, si es necesario, se faciliten al consumidor informaciones
personalizadas, de acuerdo con sus necesidades y su situacion financiera, lo
que, ademds de la explicacion sobre las caracteristicas esenciales del produc-
to, debe incluir las consecuencias en caso de impago.

En relacidn con la publicidad, el art. 9 de la Ley 16/2011 transpone lo dis-
puesto en el citado art. 4.1, I Dir. 2008/48 y, en cuanto a los requisitos de trans-
parencia («de forma clara, concisa y destacada»), todavia precisa mas («letra
que resulte legible y con un contraste de impresién adecuado», art. 9.2 final).
La informacién que detalla el precepto deberd incluirse siempre que la publici-
dad, anuncios u ofertas indiquen un tipo de interés o cualesquiera cifras rela-
cionadas con el coste del crédito para el consumidor. El precepto no recoge la
excepcion prevista en el art. 4.1, Il y EM 18 final Dir. 2008/48 (art. 9.1). En
concreto (art. 9.2), la publicidad debera contener, mediante un ejemplo repre-
sentativo, el tipo deudor (fijo o variable) y los recargos incluidos en el coste
total del crédito para el consumidor; el importe total del crédito; la tasa anual
equivalente (salvo el caso de los contratos en los que el crédito se conceda en
forma de posibilidad de descubierto o que deban reembolsarse previa peticion
o en el plazo de tres meses); en su caso, la duracién del contrato de crédito; y,
en la hipétesis de créditos en forma de pagos aplazados de un bien o servicio,
el precio al contado y el importe de los posibles anticipos, asi como, en su caso,
el importe total adeudado por el consumidor y el importe de los pagos a plazos.
Igual que el art. 4.3 Dir. 2008/48, el art. 9.3 L. 16/2011 permite condicionar la
concesion de un crédito a la celebracion de un servicio accesorio vinculado y,
en particular, de un seguro, caso en el cual debe determinarse de antemano el
coste del servicio; se admite, sin embargo, que eso puede no ser posible y
entonces se exige advertir de la condicién de forma clara y concisa. No aceptar
ese servicio no solicitado puede suponer no poder contratar el crédito o, por lo
menos, no en las condiciones ofrecidas (vid. la alternativa de contratar a un
coste mayor, en el art. 10.1 k). La posible abusividad de la clausula (art. 89.4
y 5 TR-LGDCU) vendra dada por la falta de transparencia en la presentacion
de la oferta y, en su caso, por la contravencion de las normas sobre derecho de
la competencia (EM 18 y art. 4.4 Dir. 2008/48).

Diferente de la publicidad es la informacidn precontractual que, de forma
gratuita, debe suministrar el prestamista o intermediario de crédito (salvo en
el supuesto previsto en el art. 7 Dir. 2008/48 y art. 13 L. 16/2011), en papel o
en otro soporte duradero (art. 5.1 Dir. 2008/48; art. 7.1 L. 16/2011; valdria un
pagina web que pudiera archivarse). Esta debe contener las menciones nor-
malizadas que figuran en el Anexo II de la ley espafiola, que reproducen las
que ya ilustra el Anexo II de la Dir. 2008/48 (luego levisimamente modifica-
do, en el punto 3, por correccion de errores publicado en el DOUE L 234, de
10 de septiembre de 2011) y que deben redactarse teniendo en cuenta, en su
caso, los datos manifestados por el consumidor. Resumidamente, son las
siguientes: el tipo de crédito, la identidad del prestamista o, en su caso, del
intermediario; el importe total y las condiciones que rigen la disposicion de
fondos; la duracion del contrato; el tipo deudor y las condiciones de aplica-
cion de dicho tipo; la tasa anual equivalente y el importe total adeudado por
el consumidor, ilustrado mediante un ejemplo representativo que incluya
todas las hipétesis utilizadas para calcular dicha tasa; el importe, el nimero y
periodicidad de los pagos; los gastos de mantenimiento de una o varias cuen-
tas; si existen, los gastos de notaria; si existen, los servicios accesorios y
cOmo su contratacion o no afecta al coste del crédito; el tipo de interés de
demora; las consecuencias en caso de impago; si procede, las garantias exigi-
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das; la existencia o ausencia de derecho de desistimiento; el derecho de
reembolso anticipado y, en su caso, informacién sobre el derecho del presta-
mista a una compensacion; el derecho del consumidor a ser informado de
forma inmediata y gratuita del resultado de la consulta de una base de datos
para la evaluacion de su solvencia; el derecho del consumidor a recibir gra-
tuitamente, previa solicitud, una copia del proyecto del contrato de crédito
(salvo que en el momento de la solicitud el prestamista no esté dispuesto a
celebrar el contrato de crédito con el consumidor); en su caso, el periodo de
tiempo durante el cual el prestamista queda vinculado por la informacién
precontractual. Segtin el art. 5 Dir. 2008/48, tal informacién debe ser conoci-
da por el consumidor «con la debida antelacion antes de que este asuma cual-
quier obligacién en virtud de un contrato u oferta de crédito». As{ lo recoge
también el art. 10 pr. de la L. 16/2011 que, por tanto, no precisa qué se entien-
de por «debida antelacién». El art. 8.1 L. 16/2011 afiade que la oferta debe
contener la informacion referida y que el prestamista debe mantenerla, salvo
circunstancias extraordinarias, un plazo minimo de 14 dias naturales. Es una
prevision que el legislador nacional puede adoptar en ausencia de norma
comunitaria. El prestamista debe entregar la oferta de contrato con la citada
informacion, «si el consumidor lo solicita» (y, se entiende, si el prestamista
estd dispuesto a celebrar el contrato, art. 10.8 L. 16/2011), pero el suministro
de informacion previa a cualquier oferta no depende de que el consumidor la
solicite y, por tanto, es un deber del prestamista (que, con todo, no le obliga a
celebrar el contrato). La informacién precontractual sobre crédito al consu-
mo debe presentarse por separado, aunque se proporcione al mismo tiempo
que la oferta. Si ese es el caso, aquella se adjuntard a esta, sin necesidad de
reproducir de nuevo en la oferta todas las menciones obligatorias y teniendo
en cuenta que, naturalmente, la oferta puede contener cualquier otra mencién
adicional, libremente pactada entre las partes (art. 5.1 final Dir. 2008/48;
art. 10.4 L. 16/2011). Con la introduccién de un documento estdndar de
informacién precontractual la directiva pretende asegurar que, al menos en
teoria, todos los consumidores de la Unién Europea son informados de la
misma manera. El art. 6 Dir. 2008/48 establece informacion especifica para,
entre otros, los contratos de crédito con posibilidad de descubierto, segtin lo
prevenido en el Anexo III de la Directiva. En la ley espafiola, vid. art. 12 'y
Anexo III, respectivamente. Otras particularidades se refieren a la telefonia
vocal y contratacién a distancia (art. 5.2 y 3, 6.4 y 7 Dir. 2008/48; art. 10.6
y7,12.6 y 9 L. 16/2011). Si no se proporciona la informacién precontractual
por quien resulta obligado a ello (estdn exentos los proveedores de bienes o
servicios que solo actian como intermediarios de crédito a titulo subsidia-
ri0), no es posible formalizar el contrato (art. 13.1 L. 16/2011), pero el art. 7
L. 16/2011 prevé, de un lado su anulabilidad y, de otro, su posible eficacia a
través de la integracion del contrato (solucién posible solo si la hipétesis de
partida es que la informacion se proporciona de manera incompleta).
Ademads, el prestamista deberd evaluar la solvencia del consumidor,
segun los datos que este le proporcione y, aunque no es obligatorio, segiin
los que aquel pueda obtener mediante la consulta de ficheros de solvencia
patrimonial (arts. 8, 9 Dir. 2008/48; EM 111, 5 y arts. 14, 15 L. 16/2011).
A estos ultimos se refieren el art. 29 LO 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de cardcter personal, y los art. 37-44 RD 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley Organica 15/1999. Las medidas son conformes con lo establecido,
para las entidades de crédito, en el art. 29 de la L. 2/2011, de 4 de marzo,
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sobre economia sostenible. Se trata de medidas preventivas, que fomen-
tan la concesidon de crédito responsable, con la finalidad de evitar el
sobreendeudamiento (EM 26, 27 Dir. 2008/48; EM 111 4, 5 L. 16/2011).
En Espaiia, existen ficheros privados de morosos y, ademds, la Circular
nimero 3/1995, de 25 de septiembre, del Banco de Espaiia, obliga a las
entidades bancarias a comunicar a la Central de Informacién de Riesgos
del Banco de Espafia (CIRBE) el registro de todas las operaciones de cré-
dito, prestamos o avales concedidos (riesgos) a partir de 6.000 euros.
Ahora bien, puesto que la L. 16/2011 no impone obligatoriamente la con-
sulta de esas bases de datos, ni, por otra parte, impide conceder cualquier
crédito aunque las condiciones de solvencia no sean adecuadas, tampoco
se pronuncia sobre la responsabilidad civil del prestamista. S{ que la con-
templaba la propuesta de Directiva del afio 2002 («las sanciones podrdn
suponer que pierda el derecho a cobrar intereses y gastos y que el consu-
midor mantenga el beneficio del pago fraccionado del importe total del
crédito», art. 31.2) y ello era refrendado por el Comité Econémico y
Social Europeo (CESE), en su dictamen de 17 de julio de 2003. Pero,
finalmente, la Dir. 2008/48 solo exige que las sanciones que impongan
los Estados miembros sean eficaces, proporcionadas y disuasorias (art.
23). En Espafia, hay que remitirse al art. 5 e L. 26/1988, sobre disciplina
e intervencion de las entidades de crédito, que impone sanciones admi-
nistrativas si se infringe lo dispuesto en el art. 29.2 L. 2/2011, de econo-
mia sostenible, que, con todo, solo contiene un mandato al Ministerio de
Economia para desarrollar normas que favorezcan una «adecuada aten-
cién a los ingresos de los consumidores» o la «obtencién y documenta-
cién apropiada de datos relevantes del solicitante» (entre otras). Signifi-
cativamente, el precepto afiade que «todo ello se entenderd sin perjuicio
de la libertad de contratacién que, en sus aspectos sustantivos y con las
limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba
presidir las relaciones entre las entidades de crédito y su clientela».

El contrato: forma interna y forma externa

El contrato de crédito se debe formalizar por escrito, entendiendo por
tal el que consta en papel o en otro soporte duradero, y debe contener una
serie de menciones obligatorias (muchas de las cuales son reproduccién de
las que deben indicarse en la informacién precontractual), que se especifi-
can con cardcter general o especifico para cierto tipos de contratos (arts.
10, 12, 18 Dir. 2008/48; arts. 16, 17, 20 L. 16/2011), con los requisitos de
transparencia a que ya se ha aludido. La Directiva no regula las sanciones
civiles que pueda merecer la infraccién de la forma contractual. Si lo hacia
la Propuesta de directiva de 2002 que no estimaba desproporcionado (y si
eficaz y disuasorio) que los Estados miembros optaran por sancionar al
empresario con la pérdida de (todo o parte de) los intereses. Asi sucede
también en otros paises (Francia, art. L. 311-48 Code consommation).
Otros, por el contrario, con un mayor o menor grado de concrecién, optan
por un sistema escalonado de sanciones (Alemania, § 494 BGB; Italia,
art. 125-bis DLeg. n. 141, de 4 de septiembre de 2010). Ese es el caso tam-
bién en Espaia.

El art. 21 L. 16/2011 establece la anulabilidad si se incumple la forma a
que se refiere el parrafo primero del art. 16 L. 16/2011, esto es, la forma
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externa (forma escrita, letra legible y contraste de impresién adecuado) y
también si, como prestacidn accesoria que no forma parte de la forma, se
omite proporcionar una copia del contrato (art. 10.1 Dir. 2008/48; art. 16.1 L.
16/2011). La anulabilidad indica que solo puede solicitarla el consumidor,
pero, aunque el texto hubiera optado por establecer la nulidad, la prohibicién
del abuso de derecho (art. 7.1 Cc) ya impediria solicitarla al propio autor de
la infraccion. El problema de la anulabilidad es que, para la fijacién del dies
a quo en el computo del plazo de impugnacidn, el art. 1301 Cc exige que el
vicio haya cesado. En el contexto de los vicios de la forma escrita, ello exigi-
ria subsanar el defecto y, naturalmente, en ese caso desapareceria ya toda
posibilidad de impugnacién. Ademds, supuesto que la prestacion ya se hubie-
ra comenzado a ejecutar, la anulacién del contrato obligaria a la devolucién
total del préstamo y los intereses correspondientes, lo que pondria al consu-
midor en la alternativa de perder el beneficio del término o no denunciar las
irregularidades formales. Nada excluye, sin embargo, que solo se anulen las
clausulas no negociadas que no sean transparentes (art. 80.1 b TR-LGDCU,
«legibilidad»).

Si lo que se infringe es la forma interna y se omiten determinadas men-
ciones obligatorias, el art. 21.2 y 3 L. 16/2011 prevé la integracién legal del
contrato. Asi, si lo que se omite es la tasa anual equivalente, el consumidor
solo deberd pagar el interés legal en los plazos convenidos (en detrimento de
otra formula mas contundente que estableciera que «se considerard que el
crédito concedido estd exento de intereses y gastos»); si lo que no consta es
el importe de cada plazo, el consumidor se limitard a pagar el precio al con-
tado o el nominal del crédito en los plazos convenidos; si, finalmente, se
omiten o se reflejan de manera inexacta el nimero y periodicidad en los
pagos, entonces el consumidor no debe pagar antes de la finalizacién del
contrato. Sorprende que no se contempla expresamente la integracién legal
para el caso de que la omisidn se refiera al tipo de interés (y cabe recordar
que, si existen otros gastos, ello no es obstaculo para que rija la L. 16/2011,
ex art. 3 f). El art. 21.4 L. 16/2011 prevé una clausula de cierre para el caso,
no de omision, sino de inexactitud de cualquiera de las menciones que obli-
gatoriamente deben figurar en el contrato: se establece la «modulacién» judi-
cial «en funcién del perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el consumi-
dor», de las consecuencias a las que, para esos otros supuestos acabados de
sefialar, prevé el art. 21.2 y 3 L. 16/2011. La frase es desafortunada (;qué se
entiende por inexactitud? ;es 16gico que la de cualquier mencién deba dar
lugar a cualquiera de las consecuencias apuntadas?) y, ademds, no deberia
regir en el supuesto de inexactitud de los plazos de pago, puesto que entonces
la sancion legal no admite modulacién, segtn el art. 21.3, I L. 16/2011. No
dice la ley qué sucede cuando otras menciones obligatorias, distintas de las
previstas en el art. 21.2 y 3 L. 16/2011 (que solo se refieren a la tasa anual
equivalente, al importe o al nimero o periodicidad de los pagos), no es que
sean inexactas sino que directamente resultan omitidas (v. gr. el tipo de inte-
rés; la duracién del contrato). Hubiera sido preferible establecer legalmente
la inoponibilidad de lo no escrito (v. g intereses, garantias; gastos de mante-
nimiento de las cuentas corrientes; servicios accesorios; derecho a la com-
pensacién del prestamista; comisiones) y, ademds, prever otras soluciones
que se adecuaran mejor al tipo de infraccion cometida (v. gr. establecer legal-
mente la duracién maxima del contrato, en caso de que resultara omitida o
fuera inexacta tal mencion; v. gr. se fija «30» sin precisar si son dias, sema-
nas, meses o afos). Por otra parte, cabe entender que la posibilidad de recla-
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mar dafos por la infraccién de un deber legal, ex art. 1258.3 Cc, siempre esta
presente, incluso cuando la solucién sanatoria prevista en la ley no convenga
al consumidor. Serd asi, por ejemplo, cuando la fijacion legal subsidiaria de
los intereses (solucién que convendra cuando se haya omitido el TAE) no sea
tan atractiva como la previamente acordada con el prestamista y que este no
hizo constar en el contrato.

Tampoco establece la L. 16/2011, qué sucede si el contrato contiene
menciones obligatorias de las que previamente el consumidor no ha sido
informado, aunque entonces acaso quepa recurrir al art. 7 que prevé (; alter-
nativamente?), la anulabilidad del contrato (intitil, si el consumidor ya ha
dispuesto del prestamo y si, ademas, pierde el beneficio del plazo) o la inte-
gracién judicial (art. 65 TR-LGDCU). En esta tltima hip6tesis, hay que tener
en cuenta que las cldusulas de las que el consumidor no tuvo conocimiento
no pueden incorporarse en el contrato (art. 7 LCGC).

Informacion postcontractual y modificacion del coste total del crédito

Los deberes de informacion del prestamista contindan durante el periodo
de ejecucion del contrato. En concreto, se refieren a los costes de amortiza-
cion (art. 10.2 i y 10.3 Dir. 2008/48; art. 16.2 iy 16.3 L. 16/2011) y a la
modificacién del tipo deudor (art. 11 Dir. 2008/48; art. 18 L. 16/2011) y, en
los contratos de crédito con posibilidad de descubierto y, en los descubiertos
tacitos, a los extremos referidos, respectivamente, en los arts. 19 y 20.3 L.
16/2011. Merece destacarse el art. 20.4 L. 16/2011 que, para el caso de crédi-
tos concedidos en forma de descubierto tacito, prohibe establecer una tasa
anual equivalente que supere en 2,5 puntos el interés legal del dinero. La
modificacion del coste total del crédito (los gastos especificados en el art. 6 a
L. 16/2011 y, por tanto, incluidos los de los servicios accesorios, como la
péliza de seguros cuando sea obligatoria; vid. art. 3 g Dir. 2008/48) solo
procede si existe mutuo acuerdo de las partes y en las condiciones estableci-
das en el art. 22 L. 16/2011. El precepto debe ponerse en relacién con el
art. 85.3 TR-LGDCU, sobre licitud de las cldusulas generales de modifica-
cién unilateral.

Derecho a poner fin a un contrato de duracion indefinida/Derecho
de desistimiento

De acuerdo con el art. 13 Dir. 2008/48, el art. 27 L. 16/2011 reconoce al
consumidor el derecho a poner fin, de modo gratuito, a un contrato de crédito
de duracién indefinida. Ello puede realizarse en cualquier momento, sin que
se requiera un procedimiento o una forma especial, salvo que se haya acorda-
do un plazo de preaviso que no podrd ser superior a un mes. Si asi lo han
acordado las partes, el prestamista también tiene ese derecho, pero en ese
caso debe notificarlo al consumidor en un plazo de dos meses como minimo.
La notificacién, entonces, es formal: en papel u otro soporte duradero. Ade-
mas, el contrato puede prever la facultad del prestamista de poner fin al dere-
cho a disponer de cantidades con cargo al contrato de crédito de duracién
indefinida. Eso mismo recoge el art. 27.3 L. 16/2011 que, con todo, en el
segundo inciso ya no se refiere a la terminacion «del derecho» sino a la ter-
minacién «del contrato», que es algo que la norma comunitaria no contem-
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pla. Efectivamente, las razones objetivamente justificadas de terminacion del
derecho del consumidor a disponer de cantidades no son necesarias para
desistir unilateralmente del contrato. Aquellas son, por ejemplo, la sospecha
de uso no autorizado o fraudulento del crédito o un aumento considerable del
riesgo de no poder hacer frente al reembolso (EM 33 Dir. 2008/48). La priva-
cion del derecho a disponer debe preavisarse (en papel u otro soporte durade-
ro) antes de adoptar la medida o inmediatamente después. No prevé la direc-
tiva, pero si el art. 27.4 L. 16/2011, que si se hubiese suscrito un contrato de
seguro accesorio del crédito, aquel se extinguird al mismo tiempo que el con-
trato que este ultimo y el consumidor tendra derecho al reembolso de la parte
de la prima del seguro no consumida.

El art. 14 Dir. 20008/48 introduce el derecho a desistir libremente en los
contratos de crédito al consumo y el art. 28 L. 16/2011 lo transpone, excepto
las opciones previstas en los parrafos 2, 6 'y 7 del art. 14 Dir. 2008/48. De la
lectura del precepto comunitario se deduce que ese derecho corresponde al
consumidor en todo caso («El consumidor dispondra [...]»), pero si se rela-
ciona con el que regula la informacién precontractual en esa misma directiva,
se ve que tal derecho puede no existir (art. 5.1 o Dir. 2008/48). Efectivamen-
te, a ciertos contratos de crédito referidos en el art. 2 Dir. 2008/48, se les
aplican selectivamente solo determinados preceptos de la directiva y entre
ellos no se encuentra el art. 14. En ese contexto debe interpretarse también la
ley espaiiola. A los contratos de crédito con posibilidad de descubierto, de
descubierto tdcito y los contratos en que el prestamista y el consumidor
pueden establecer acuerdos relativos al pago aplazado o los métodos de
reembolso en las circunstancias referidas en el art. 4.4, asi como los contratos
cuyo importe total sea superior a 75.000 euros, el art. 28 no resulta aplicable
(art. 4). De ahi que el art. 16.2 p L. 16/2011 prevea que en la informacién
precontractual se deba hacer constar «la existencia o ausencia del derecho de
desistimiento». En todo caso, legalmente el derecho no queda excluido por el
hecho de que el contrato se deba formalizar notarialmente, pues el legislador
espaiiol no ha hecho uso de la opcién que ofrecia el art. 14.6 Dir. 2008/48. Si
el consumidor ha contratado el crédito al consumo a distancia o fuera de
establecimiento comercial y tanto por razén del objeto como de la técnica
utilizada la ley reconoce derecho a desistir, la regulacion preferente (y exclu-
yente) es la que viene establecida en la L. 16/2011, de crédito al consumo
(art. 28.4). Esta regula las condiciones de ejercicio de ese derecho, el plazo
(14 dias), el dies a quo (la fecha de suscripcién del contrato o la fecha en la
que el consumidor reciba las condiciones contractuales y la informacién pre-
vista en el art. 16) y la obligacién del consumidor de devolver el capital
desembolsado, mds los intereses devengados entre la fecha de disposicion del
crédito y la fecha de reembolso del capital, que se calculan sobre el tipo
deudor (y no sobre el TAE), como méaximo dentro de los treinta dias natura-
les tras el envio de la notificacién de desistir. El prestamista solo tiene dere-
cho a reclamar al consumidor, adicionalmente, la compensacién de los gastos
no reembolsables abonados a la Administracion Publica, de acuerdo con lo
previsto en la directiva (art. 14.3 b). Se supone que ello se refiere a los pagos
realizados a terceras personas que sean funcionarios ptblicos (a los notarios
se refiere expresamente, para el derecho aleman, el BT-Drucks 16/11643, p. 83)
o por tasas o tributos (v. gr. timbres de las letras de cambio). Naturalmente, si
tales gastos los ha pagado el consumidor, los pierde. El desistimiento del
contrato de crédito implica el del servicio accesorio prestado por un tercero
en virtud de un previo acuerdo con el prestamista. Si se trata de un contrato
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de seguro, el consumidor tiene derecho a la parte de prima no consumida.
Si el seguro es de vida, rigen las normas sobre desistimiento del art. 83 a
L. 50/1980, en lo que resulte aplicable. En consecuencia, cabe entender que
aunque el consumidor no desista del contrato de crédito en esos 14 dfas, atin
podrd desistir del de seguro en el plazo de 30 dias si el contrato tiene una
duracidn superior a seis meses. No resulta aplicable la excepcion que prevé el
precepto cuando excluye ciertos supuestos del derecho de desistimiento, por-
que ello seria contrario al art. 14.4 Dir. 2008/48.

La Dir. 2008/48 no introduce ninguna precision sobre fijacion del dies a
quo o plazo maximo de ejercicio del derecho de desistimiento, en la hipdtesis
de que el prestamista omita informar al consumidor sobre el derecho. Tampo-
co lo hace la ley espafiola. Ello permite plantear la duda de si puede aplicarse
subsidiariamente el plazo maximo de tres meses del art. 71.3 TR-LGDCU
(ex art. 68.3 TR-LGDCU y siempre que la expresion «en su defecto» no deba
interpretarse como sinénimo de ausencia total de regulacién especifica). La
respuesta debe ser negativa y la razén se encuentra en el cardcter de maximos
de la directiva que, en este punto, no contiene cldusulas que permitan a los
estados miembros apartarse de la regulacion europea. Claramente, la norma
tiende a beneficiar al prestamista, que debe poder confiar en que, trascurridos
14 dias a partir del momento indicado en la directiva, al consumidor ya no le
serd posible ejercer el derecho. El mantenimiento de ese plazo es, pues, con-
dicién necesaria para su ejercicio eficaz y cualquier prolongacién (directa o
indirecta) supondria una infraccién de la norma europea. Es asi, aunque el
contrato de crédito al consumo se celebre fuera de establecimiento. Pero, en
este caso, la inaplicabilidad del art. 110 TR-LGDCU (que, conforme con la
doctrina del TSICE Heininger, permitiria aplazar la fijacion del dies a quo al
momento efectivo en que se recibe el documento sobre el derecho a desistir)
ya resulta directamente del art. 28.4 L. 16/2011.

Contratos vinculados

Existen contratos vinculados cuando el contrato de crédito al consumo
sirve exclusivamente para financiar un contrato relativo al suministro de bie-
nes o a la prestacion de servicios especificos, de manera que ambos contratos
constituyen una unidad comercial desde el punto de vista objetivo (art. 29.1
L. 16/2011). El art. 3 n, ii Dir. 2008/48 explica este ultimo requisito: implica
que sea el proveedor quien otorgue el crédito, o bien que exista colaboracién
o acuerdo entre el proveedor y el prestamista (aunque ya no «en exclusiva»;
¢fr. STIUE Scarpelli) para permitir al deudor la obtencion del bien o servicio
(art. 77 TR-LGDCU), o bien que en el contrato de crédito se haga constar que
este sirve para la adquisicién de un bien o servicio especifico. Las vicisitudes
del contrato de adquisicidn repercuten sobre el de crédito, de manera que si
se desiste del primero (art. 29.2 L. 16/2011) o este es ineficaz por cualquier
otra causa (art. 26.2 L. 16/2011) también se deja de estar obligado por este
ultimo. El art. 15.1 Dir. 2008/48 solo se refiere a los efectos sobre el contrato
de crédito en virtud del desistimiento del contrato de adquisicién, pero el
legislador nacional tenia potestad para ampliar el supuesto de hecho a cual-
quier otra causa de ineficacia (EM 37 Dir. 2008/48). También la tenia para
regular la terminacion del contrato de adquisicién o suministro de bienes en
la hipétesis de que el consumidor desista del contrato de crédito (art. 28 L.
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16/2011), porque esa materia tampoco estd armonizada (EM 9 Dir. 2008/48).
Sin embargo, no hay en la norma espafola ninguna disposicién al respecto.

El consumidor también puede hacer valer frente al prestamista los reme-
dios que le correspondan frente al proveedor en caso de incumplimiento, en
las hipétesis del art. 29.3 a L. 16/2011 (no entrega o entrega parcial de los
bienes, o entrega no conforme con el contrato). No se desarrolla el art. 15.2
Dir. 2008/48, que conminaba al legislador nacional a especificar en qué
medida y con qué condiciones se puede ejercer ese derecho. De acuerdo con
el art. 15.2 Dir. 2008/48, la responsabilidad del prestamista es subsidiaria,
aunque cabfa la posibilidad de imponer la solidaridad (vid. EM 38 y art. 15.3
Dir. 2008/48). Si, en esa misma hipétesis de contratos vinculados, el consu-
midor se hubiera obligado mediante la firma en letras de cambio o pagarés, el
art. 24 L. 16/2011 (precepto no exigido por la directiva) también le permite
ejercer frente al prestamista las excepciones que se basen en sus relaciones
con el proveedor. Cuando la ineficacia del contrato de suministro determine
la ineficacia del contrato de crédito destinado a su financiacion, los efectos
son los previstos en el art. 23 (art. 26.2 L. 29/2011), en cuanto a indemniza-
cién por tenencia del bien, depreciacién comercial o deterioro. El art. 23 (que
no contempla el supuesto en que lo que se financia es un servicio) no debe su
existencia a ningtn precepto de la directiva y su regulacién se ajusta al
supuesto en que, existan o no dos contratos vinculados, el prestamista es el
propio empresario que suministra los bienes. La EM 35 Dir. 2008/48 se refie-
re a la compra a plazos o el arrendamiento financiero con opcién de compra.

La vinculacién entre contratos de adquisicion y crédito también se pone
de manifiesto en la eficacia condicionada del primero a la obtencién del
segundo (sea o no aplicable el art. 29 L. 16/2011). La interdependencia deter-
mina que no existan obligaciones entre proveedor y consumidor hasta que
este no obtenga la financiacidn. A ello se refiere el art. 26 L. 16/2011 (sin que
ello venga impuesto por la directiva, EM 37 Dir. 2008/48), que también se
ocupa de la nulidad de las cldusulas en que se establezca el pago al contado,
pero que deja a salvo que se puedan negociar otras formas de pago. Debe
acreditarse documentalmente la identidad del proveedor en el contrato de
consumo y la del prestamista en el contrato de crédito.

Reembolso anticipado

La Directiva reconoce el derecho del consumidor a liquidar sus obliga-
ciones antes de la fecha convenida en el contrato de crédito, esto es, al reem-
bolso anticipado parcial o integro (EM 39 y art. 16 Dir. 2008/48). Lo regula
el art. 30 L. 16/2011, que establece el derecho del consumidor a la reduccién
del coste total del crédito correspondiente a la duracién del contrato que
quede por transcurrir y afiade, sin que ello venga establecido expresamente
en la directiva, que esa disminucion afecta también a los costes que ya se
hayan pagado. Salvo en los supuestos previstos en el art. 30.3 L. 16/2011
(art. 16.3 Dir. 2008/48), el prestamista tiene derecho a una compensacién
«justificada objetivamente» por los posibles costes directamente derivados
del reembolso anticipado, pero solo si el reembolso se produce dentro de un
periodo en el cual el tipo deudor es fijo. Debe ser, ademds, una compensacion
«justa», esto es, en el limite del 1% del importe del crédito reembolsado anti-
cipadamente (si cuando se produce el reembolso al contrato le queda una
duracién superior a un afio) o en el del 0,5 % (si su duracién prevista es infe-
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rior). Con todo, si el prestamista demuestra la existencia de pérdidas produci-
das de forma directa como consecuencia del reembolso, podrd reclamar
excepcionalmente una compensacién mds elevada. El art. 30.4 L. 16/2011 se
acoge, asi, a la alternativa prevista en el art. 16.4 b Dir. 2008/48 y establece la
forma de calcular la pérdida. Un ulterior limite viene fijado en el art. 30.5
L. 26/2011, en virtud del cual ninguna compensacién puede exceder del
importe del interés que el consumidor habria pagado durante el periodo de
tiempo comprendido entre el reembolso anticipado y la fecha pactada de
finalizacion del contrato de crédito (art. 16.5 Dir. 2008/48).

Cesion del crédito y del contrato

El art. 17 Dir. 2008/48 esta reproducido en el art. 31 L. 16/2011, que con-
templa la cesidn del crédito y del contrato. En ambos casos, la cesion es eficaz
sin necesidad de consentirla y no merma la posibilidad del consumidor de opo-
ner al cesionario las mismas acciones y excepciones que tenia frente al cedente
(prestamista), incluida la compensacion. Es dudoso si, en relacién con esta
ultima, el art. 31 admite la aplicacion subsidiaria del art. 1198.1 Cc, porque
el consentimiento a la cesidn del crédito implica una renuncia de derechos
(a oponer la compensacion) y ello estaria prohibido por el art. 5 L. 16/2011. En
otro caso, esto es, si se entiende que puesto que la compensacion puede ejercer-
se frente al cesionario «si estd autorizada por los Estados miembros» (art. 17.1
Dir. 2008/48), ello implicaria también remision a la regulacion prevista en las
normas nacionales, habria que tener en cuenta el art. 86.4 TR-LGCU, que para
la validez de tal renuncia exigiria que esta no fuera objeto de una cldusula no
negociada. Tanto el art. 17.2 Dir. 2008/48 como el art. 31.2 L. 16/2011 exigen
informar al consumidor de la cesidn (del crédito, del contrato), salvo que el
prestamista inicial acuerde con el cesionario que frente al consumidor conti-
nuard prestando los servicios correspondientes al crédito (v. gr. cuando la
cesion se efectua exclusivamente a efectos de titulizacion). En ese caso, la EM
41 Dir. 2008/48 considera que la informacion sobre la cesion no tiene especial
interés para el consumidor y, por tanto, en este punto entiende que es excesivo
exigir ese deber a nivel comunitario. El contenido, la forma y el tipo de infor-
macién que debe contener la notificacion es algo cuya regulacién se deja a los
Estados miembros, pero la L. 16/2011 no lo desarrolla. Para las consecuencias
de la falta de informacion o notificacion de la cesion de crédito, deben estimar-
se aplicables los arts. 1527 y 1198.3 Cc. La EM 42 Dir. 2008/48 también alude
a la posibilidad de establecer formas colectivas de informacién «cuando ello
sea necesario en aras de la eficacia de operaciones complejas, tales como las
titulizaciones», que es algo que tampoco contempla la L. 16/2011.

Penalizacion por cobros indebidos

El art. 25 L. 16/2011, sin correspondencia en la directiva, impone al pres-
tamista el deber de restituir las cantidades indebidamente cobradas al consu-
midor (comisiones, intereses), con los correspondientes intereses (el legal o
el contractual si es mds elevado). Ademads, se exige responsabilidad al presta-
mista si ha actuado con culpa o dolo: la cuantia de la indemnizacién por los
dafios causados no sera inferior al interés legal (o al pactado en el contrato, si
es superior) incrementado en cinco puntos.
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Otras disposiciones

Se refieren al cdlculo de la tasa anual equivalente (art. 19 Dir. 2008/48;
art. 32 L. 26/2011), las obligaciones de los intermediarios de crédito (art. 21
Dir. 2008/48; art. 33 L. 16/2011), el régimen sancionador y el de impugna-
ciones (arts. 23-24 Dir. 2008/48; arts. 34-36 L. 16/2011).
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de la cual el estudio de los llamados sistemas juridicos mixtos resulta
fundamental para la construccién de un futuro derecho privado europeo.

BARcA, A.: Il diritto di recesso nei contratti del consumatore, Milano, 2011.
El autor contrasta el régimen juridico del derecho de desistimiento en el
Cc italiano y en el Codice del Consumo. Un ultimo capitulo se dedica al
derecho comparado.

DoNzeLLL R.: L’azione di classe a tutela dei consumatori, Napoli, 2011 / PAL-
MIERI, A: La tutela collettiva dei consumatori, Torino, 2011. El primero de
los libros analiza los diversos aspectos de los que se ocupa el art. 140-bis
del Codice del Consumo, en materia de acciones colectivas para la protec-
cién de los consumidores. El segundo, ademas, las acciones de cesacion,
con el objeto de procurar una reconstruccién unitaria del sistema.

GAROFALO, L. (a cura di): Questioni vecchie e nuove in tema di responsabili-
ta, Napoli, 2011. La publicacién contiene las actas de un congreso que
tuvo lugar en Venecia los dias 16 a 18 de mayo de 2007 y contiene diver-
sas contribuciones de juristas europeos. Entre ellos, T. DALLA MASSARA,
sobre la aceptacion del cumplimiento parcial; E. MOSCATI, en materia de
deberes de proteccion; J.M. RAINER, en cuanto a la relacién entre la juris-
prudencia austriaca y alemana; B. ZOCHLING-JUD, en tema de defectos de
conformidad de poca importancia.

%

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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MAUGERI, M.: «Cenni su alcuni profili della riforma del t.u.b. in materia di
"credito ai consumatori”, en Nuova giurisprudenza civile commentata,
2011, n. 10, pp. 463 ss. El articulo reflexiona sobre algunas de las modi-
ficaciones al decreto legislativo n. 141 del 2010 al Capitulo II del Titulo VI
del texto dnico bancario, como consecuencia de la transposicion de la
Directiva 2008/48/CE.

PeErUZZI, M.: L’autonomia nel dialogo sociale europeo, Bologna, 2011. El
autor analiza el paradigma de la «autonomia» en el contexto del didlogo
social europeo, partiendo de una comparacion entre el concepto de «auto-
nomia colectiva», tal y como viene descrito en las teorfas sobre las rela-
ciones industriales, y el concepto de «governance», segiin la ciencia poli-
tica, y desarrolla sus propios argumentos a la luz de las modificaciones
realizadas en el Tratado de Lisboa, la jurisprudencia de los tribunales
europeos y las intervenciones de las instituciones comunitarias

Prosperl, F.: «La cooperazione del creditore all’adempimento del debitore
nel Draft of Common Frame of Reference (art. III.-1:104): un’occasione
per qualche notazione di carattere sistematico», en Rassegna di diritto
civile, 2011, n. 2, pp. 560 ss. Se trata de una andlisis sobre el deber del
acreedor de colaboracién, segtn la regulacién que proporciona el DCFR,
que toma en consideracién el derecho italiano, pero no exclusivamente.

II. DERECHO COMPARADO (BARBARA PASA)*

1. Libros:

ANDREANI, Antonio: Sistemi costituzionali comparati, Cedam, Padova,
2011, pp. X-354, ISBN 978-88-13-31778-2.

BrunNo, Anna Silvia, CaviNno, Massimo (a cura di): Esperienze di diritto
vivente. La giurisprudenza negli ordinamenti di diritto legislativo, Vol. 11,
Giuffre, Milano, 2011, pp. VIII-208, ISBN 88-14-15700-6.

DEe VERGOTTINI, Giuseppe, Diritto costituzionale comparato, Vol. 1, 8.* ed.,
Cedam, Padova, 2011, pp. XX VIII-720, ISBN 978-88-132-7926-4.

GUZZETTA, Giovanni-SAVERIO MARINI, Francesco: Diritto pubblico italiano
ed europeo, 3.* ed., Giappichelli, Torino, 2011, pp. XXX-762 , ISBN 978-
88-348-1472-7.

PEGORARO, Lucio-RINALDI, Fioravante-RINALDI, Massimo: Diritto pubblico
comparato, Itinerari di apprendimento e di verifica, Giappichelli Torino,
2011, pp. VIII-188, ISBN 978-88-348-1952-4.

TROCKER, Nicolo (diretto da): La formazione del diritto processuale europeo.
Studi, Giappichelli, Torino, 2011, pp. XXII-406, ISBN 978-88-348-
1672-1.

WOELK, Jens-PALERMO, Francesco: Diritto costituzionale comparato dei
gruppi e delle minoranze, 2.* ed., Cedam, Padova, 2011, pp. XII-368,
ISBN: 978-88-13-31729-4.

s

Professore Associato di Diritto Comparato. Universita di Torino.
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2. Direcciones de internet

a) CDCT, Centro di Diritto Comparato e Transnazionale: http://www.
cdct.it/

Se trata de una iniciativa del Isaidat (Istituto subalpino per ’analisi e
l’insegnamento del diritto delle attivita transnazionali), que es miembro de
la International Association of Legal Sciences / Association Internationale
des Sciences Juridiques (http://aisj-ials.org/index.htm) y del cual ya se dio
noticia en la crénica precedente, en colaboracién con el Departamento de
Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Turin, y
con la asociacién «Corridoi Atlantici». El Centro propone desarrollar el
debate cientifico transnacional y la formacién y la investigacion en el &mbito
del derecho comparado y, con este fin, organiza seminarios, congresos y acti-
vidades formativas para los estudiantes y los jévenes investigadores. Junto
con el Center for Transnational Legal Studies de Londres se ha creado ya un
programa de movilidad internacional. Para mas informacion, véase la pagina
web del CDCT, donde ademds se prevé acoger diversas publicaciones.

b) SIRD, Societa Italiana per la Ricerca nel Diritto Comparato: http://
www.sirdcomp.it/

La SIRD es una asociacion constituida a finales de 2010, con la finalidad
de promover la ciencia juridica comparatista y la colaboracién entre juristas
italianos y extranjeros. La asociacién (cuyos estatutos pueden leerse en el
sitio web sefialado) favorece la difusion del pensamiento comparatista italia-
no en el didlogo internacional, gracias a diversas actividades de cooperacion,
como seminarios y congresos; también convoca premios y becas de estudio,
promueve las publicaciones, incluso traducciones de obras italianas a otras
lenguas, asi como facilita otros contactos entre los juristas interesados. Los
miembros de la SIRD (sobre cémo devenir miembro, véanse los estatutos)
tratan, entre otros, los siguientes temas: antropologia juridica, traduccion
juridica, derecho europeo, metodologia del derecho comparado, derecho fis-
cal comparado, derecho italo-japonés.

Legislacion
MIRKO FACCIOLI, MAURO TESCARO, STEFANO TROIANO

Decreto legislativo 23 mayo 2011, n. 79

La norma aprueba el Cédigo del turismo y transpone la Directi-
va 2008/122/CE, que trae consigo numerosas reformas en el Capitulo I, Titu-
lo 1V, del Codice del consumo en materia de contratos de multipropiedad,
relativos a productos de vacaciones de larga duracidn, reventa e intercambio.
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Seccidon Tematica

I. Espacio judicial europeo

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS *

Nos encontramos nuevamente ante un periodo poco prolifero desde el
punto de vista legislativo. El tema estrella contintia siendo la futura reforma
del Reglamento 44/2001 relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, sobre el que
continda debatiendo la doctrina y sobre el que siguen apareciendo documen-
tos de trabajo. El dltimo es el Proyecto de Informe del Parlamento Europeo
sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, realizado por el ponente Tadeusz
Zwiefka, sobre el que realizaré algin comentario. Por otro lado, El 11 de
octubre del presente afio, la Comisién present6 su Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de
compraventa europea {SEC(2011) 1165 final} {SEC(2011) 1166 final}, Bru-
selas, 11.10.2011 COM(2011) 635 final. A través de esta breve nota no pre-
tendo dar cuenta del contenido de la normativa en si, pues en puridad no
corresponderia a este epigrafe de la crénica, dado que la base juridica de la
iniciativa no es el art. 81 TFUE, sino el 114 TFUE relativo a la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior. La Propuesta no se enmarca, por tanto, en el dmbito del
espacio judicial europeo, lo cual a priori sorprende y ya ha sido objeto de
critica por parte de los internacionalprivatistas. De hecho, el mismo dia en
que la Comision publicé la Propuesta, los blogs especializados en Derecho
internacional privado se hacian eco de la noticia (ver el breve comentario del
Prof. Andrew Dickinson en conflcictsoflaws.net, muy en la linea de lo que
expongo a continuacién). Lo que me propongo a través de estas lineas es
poner de manifiesto la interaccién entre una futura normativa comtin en
materia de compraventa y las normas comunitarias de Derecho internacional
privado, principalmente el Reglamento 593/2008 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Reglamento Roma I) y el Reglamento 864/2007
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Reglamento
Roma II).

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho de ESADE-
Ramén Llull.
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1.  Proyecto de Informe sobre la propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (version refundida) (COM(2010)0748 — C7
0433/2010 - 2010/0383(COD)), 28 de junio de 2011, Comisién de
Asuntos Juridicos. Ponente: Tadeusz Zwiefka

Respecto de la supresion del exequatur el PE considera, en contra de lo que
propone la Comision, que sigue siendo necesaria una excepcion relativa al orden
publico sustantivo o procesal. La exclusion del orden sustantivo es incompatible
con las obligaciones internacionales de los Estados miembros y, en realidad, no
concuerda con el hecho de que los Reglamentos Roma I y Roma II contengan
excepciones relativas al orden publico y disposiciones de policia. Los Estados
miembros ante los que se incoen procedimientos tienen derecho a preservar sus
valores fundamentales; por lo tanto, lo mismo debe aplicarse también a aquellos
Estados miembros en los que se requiera la ejecucion de una resolucién. Tampo-
co es partidario de las excepciones propuestas por la comision, relativas a obliga-
ciones extracontractuales que se deriven de la violacién de la intimidad o de los
derechos relacionados con la personalidad, incluida la difamacién, y las resolu-
ciones relativas a acciones indemnizatorias colectivas que se refieran a la indem-
nizacién de los dafios ocasionados por practicas comerciales ilegales, en las que
se cumplan determinadas condiciones.

En cuanto a la posible ampliacién de las normas sobre competencia judi-
cial a litigios en los que estén involucrados demandados domiciliados fuera
de la UE, el ponente del PE apoya la opinion expresada ya en la Resolucion
del Parlamento relativa al Libro Verde, en la que exponia que dicha cuestién
requiere amplias consultas y un debate politico. En este punto, la introduc-
cion de este concepto en el Reglamento parece prematura.

Con relacion a los acuerdos de eleccion de foro, el PE esta de acuerdo con
las modificaciones propuestas. Asi, considera que el aumento de la eficacia de
los acuerdos de eleccién de foro mediante la disposicién de que el tribunal
elegido por las partes para resolver su litigio siempre debe tener prioridad,
independientemente de si se le ha sometido el asunto en primer o en segundo
lugar, es una solucién viable. El articulo 32, apartado 2, dispone que cuando un
acuerdo contemplado en el articulo 23 confiriere competencia exclusiva a un
tribunal o a los tribunales de un Estado miembro, los tribunales de otros Esta-
dos miembros no tendran competencia alguna sobre el litigio hasta que el tribu-
nal o los tribunales designados en el acuerdo se declaren incompetentes. Ade-
mas, la disposicion relativa a la litispendencia establecida en el articulo 29 del
Reglamento propuesto debe entenderse, segtin dispone dicho articulo, sin per-
juicio del articulo 32, apartado 2. El considerando 19 hace referencia a la nece-
sidad de mejorar la eficacia de los acuerdos de eleccion de foro «a fin de dar
pleno efecto a la voluntad de las partes y de evitar las tacticas litigiosas abusi-
vas», afladiendo posteriormente que «conviene pues que el presente Reglamen-
to dé prioridad al tribunal designado en el acuerdo para decidir sobre su com-
petencia, independientemente de si se le somete el asunto en primer o en
segundo lugar». Ademads, el articulo 23, apartado 1, permite ahora la atribucién
de competencia al tribunal elegido, especificando que esto sucederd «a menos
que el acuerdo fuere nulo y sin efecto juridico en cuanto al fondo segun el
Derecho de dicho Estado miembro».

Finalmente el Parlamento Europeo y respecto de los convenios de arbi-
traje no apoya la propuesta de la Comision pues considera el arbitraje esta
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regido satisfactoriamente por la Convencion de Nueva York de 1958 y el
Convenio de Ginebra sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, de los
que son parte todos los Estados miembros, por lo que debe conservarse la
exclusion del arbitraje del dmbito de aplicacion del Reglamento.

2. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tivo a una normativa comiin de compraventa europea [SEC(2011) 1165
final] [SEC(2011) 1166 final], Bruselas, 11.10.2011 COM(2011) 635
final

La Propuesta parte de la premisa de que las diferencias que existen en los
Estados miembros en lo que respecta al Derecho contractual suponen un obs-
taculo para los comerciantes y los consumidores que quieren emprender acti-
vidades de comercio transfronterizo en el mercado interior. Por ello, una uni-
ficacion del Derecho contractual que incluye disposiciones protectoras del
consumidor conseguird mejorar el establecimiento y funcionamiento del mer-
cado interior facilitando la expansién del comercio transfronterizo. Este cor-
pus uniforme ha de considerarse como un segundo régimen de Derecho con-
tractual dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos Estados
miembros disponible para las transacciones transfronterizas previo acuerdo
vélido de las partes. Se trata, por tanto, de un instrumento opcional que solo
serd de aplicacién en la medida en que las partes lo hayan elegido. Ahora bien,
como sefiala el considerando 10 de la Propuesta: «El acuerdo sobre la utiliza-
cién de la normativa comutn de compraventa europea debe ser una opcion
ejercida en el dmbito de aplicacién de la legislacion nacional respectiva apli-
cable con arreglo al Reglamento (CE) n.® 593/2008 o, por lo que hace a las
obligaciones de informacién precontractual, con arreglo al Reglamento (CE)
n.° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales [Reglamento
(CE) n.° 864/2007], o cualquier otra norma pertinente en materia de conflicto
de leyes. Por tanto, el acuerdo sobre la utilizacién de la normativa comtin de
compraventa europea no equivale a, ni debe confundirse con, la eleccion de la
ley aplicable a tenor de las normas sobre conflicto de leyes, y ha de entenderse
sin perjuicio de ellas. El presente Reglamento no afectard pues a ninguna de
las normas en materia de conflicto de leyes en vigor. Y el considerando 12
afiade que habida cuenta de que la normativa comun de compraventa europea
contiene un conjunto completo de normas obligatorias de proteccion de los
consumidores plenamente armonizadas, cuando las partes hayan optado por
utilizar la normativa comiin de compraventa europea no habra disparidades
entre las legislaciones de los Estados miembros en este ambito. Por tanto, el
art. 6.2 del Reglamento Roma I (norma de conflicto protectora del consumi-
dor que garantiza al consumidor la proteccién de las normas imperativas del
Estado de su residencia habitual) y que se basa en la existencia de diferentes
niveles de proteccion no reviste relevancia préctica en relacion con las cues-
tiones reguladas por la normativa comuin. A nivel intracomunitario es cierto
que la existencia de derecho uniforme evitaria el tener que recurrir a la técnica
conflictual. De hecho, ya en 2001 cuando defendi mi tesis doctoral propuse
que en las relaciones intracomunitarias, dada la existencia de armonizacién
(aunque fuese de minimos), la norma de conflicto podia ser diferente y permi-
tir la aplicacién de la ley del empresario, pues el consumidor tenfa garantizado
el nivel de proteccién comunitario (un nivel que segtin el Tratado de Funcio-
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namiento de la Unién Europea debe ser elevado) y el empresario ahorraba en
costes. Ahora bien, cuando se reformé el Convenio de Roma para transfor-
marlo en Reglamento se mantuvo la necesidad de garantizar al consumidor la
proteccién que le ofrece la ley de su residencia habitual, con los innumerables
inconvenientes que ello supone y en lo que no me puedo detener.

Cuando la relacién presenta algin elemento extracomunitario, la cosa
cambia. De hecho, si el derecho aplicable a la relacién es un derecho extran-
jero (porque la residencia habitual del consumidor estd en un Estado no
miembro, por ejemplo) parece que si deberfa tener relevancia practica el
art. 6.2 del Reglamento Roma I por cuanto se obviaria el mandato de dicho
precepto en pro de la aplicacion del corpus iuris. Seguin el considerando 14 de
la Propuesta: «La utilizacién de la normativa comun de compraventa europea
no debe circunscribirse a situaciones transfronterizas que impliquen Unica-
mente a los Estados miembros, sino que también debe estar disponible para
facilitar los intercambios comerciales entre los Estados miembros y terceros
paises. En caso de que intervengan consumidores de terceros paises, el acuer-
do sobre la utilizacién de la normativa comin de compraventa europea, que
supondria la eleccién de una ley extranjera para ellos, debe estar sujeto a las
normas de conflicto de leyes aplicables». Ergo en este caso, ;la eleccion rea-
lizada por las partes si es eleccién de ley? Y en ese caso /cudl es la ley que
eligen las partes? Recordemos que el Reglamento Roma I no permite la elec-
cioén de un derecho no estatal. Por tanto, deberd ser la ley del Estado de resi-
dencia del empresario (residente en un Estado miembro), en cuyo caso se
incumple, como deciamos, el mandato del art. 6.2 del Reglamento Roma I.

Este es solo un ejemplo de la no fécil interaccién de los distintos instru-
mentos comunitarios, maxime si la unificacién no es mds que un régimen
alternativo. Ademds, no creo que el afiadir un régimen contractual voluntario
a los ya existentes consiga el efecto buscado sino més bien el contrario, pues
aumenta la confusién tanto para los consumidores como para los empresa-
rios. Se trata de un tema que seguro serd objeto de largos debates y sobre el
que espero poder hacer otra crénica.

II. Derecho de obligaciones y contratos
en la Union Europea

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS *

1. Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de junio de 2011, sobre opcio-
nes para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumi-
dores y empresas [2011/2013(IND)] [P7_TA-PROV(2011)0262]

El Parlamento se muestra favorable a la creacién de un instrumento opta-
tivo por medio de un reglamento, que podria complementarse con una «caja
de herramientas» para el legislador de 1a Unidn, en la que ademads de «ideas»
procedentes de las distintas tradiciones juridicas de la UE, se incluirfan nor-
mas adicionales derivadas de los PECL o el DCFR. Aboga, ademads, por la

* Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad 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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creacion de «modelos de contratos europeos normalizados», traducidos a
todas las lenguas de la UE, vinculados a un sistema de resolucién alternativa
de litigios que funcionase en linea.

Considera que todas las partes del contrato deberian tener la libertad de
elegir o no el instrumento optativo como alternativa a la legislacién nacional
o internacional («opt-in»)y pide, por consiguiente, a la Comisién que aclare
la relacion entre el instrumento optativo y el Reglamento Roma I 'y los conve-
nios internacionales, incluida la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercancias (CISG). Ademads,
solicita que la Comision aclare cudl de las partes contratantes deberd escoger
entre el instrumento optativo y la legislacion «normalmente» aplicable, cémo
piensa reducir los costes de transaccidén y como garantiza que dicho instru-
mento se mantiene al dia con el acervo existente en Derecho contractual, en
particular Roma I, con las necesidades del mercado y con la evolucién juridi-
cay econémica.

En cuanto al dmbito de aplicacién del instrumento, opina que este instru-
mento deberia abarcar tanto los contratos transfronterizos entre empresas como
los contratos entre empresas y consumidores, aunque deben existir reglas dis-
tintas para unos y, en relacion con los primeros, opina que deben preservarse
las practicas sectoriales existentes, asi como el principio de libertad contrac-
tual. Considera que el instrumento optativo debe ofrecer un nivel de proteccién
de los consumidores muy elevado, para compensarles por la proteccién de que
gozarfan normalmente con arreglo a la legislacién de sus respectivos paises y
seflala que algunas partes importantes del acervo de los consumidores se con-
solidaran probablemente en la Directiva sobre los derechos de los consumido-
res. Reconoce que el comercio electrénico o los contratos de venta a distancia
representan una parte importante de las transacciones transfronterizas y por eso
considera que, si bien un instrumento optativo no debe limitarse a estos tipos de
transaccién, puede ser conveniente establecer limites.

El Parlamento considera beneficioso que el instrumento optativo incluya dis-
posiciones especificas para las clases de contrato mds frecuentes, en particular
para la compraventa de bienes y la prestacion de servicios (incluidos los digita-
les), pero también los contratos de seguros. Sin embargo, recomienda pruden-
cia en cuanto a la inclusion de servicios financieros y sugiere que quiza sea
necesario excluir determinados tipos de contrato de Derecho publico de carac-
ter complejo. Pide al Grupo de expertos que estudie la posibilidad de incluir
los contratos sobre propiedad intelectual, con objeto de mejorar la posicién
de los autores, que suelen ser la parte mas débil en una relacion contractual.

2. Posicion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 23
de junio de 2011 con vistas a la adopcion de la Directiva 2011/.../CE
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consu-
midores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo
y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo

El Parlamento Europeo aprobé el 23 de junio la directiva sobre los dere-
chos de los consumidores que la Comisién Europea propuso en octubre
de 2008, por 615 votos a favor, 16 en contra y 21 abstenciones. La norma,
que en el momento de escribir estas padginas atin no ha sido aprobada por el
Consejo de Ministros de la UE, y que todavia debera ser objeto de algunos
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ajustes formales (existen remisiones incorrectas a ciertos parrafos o a algu-
nos que no existen, v. gr. art. 6.1 j remite al art. 10.3; el art. 6.6 remite al
art. 6.1 ¢ bis y e bis; art. 7.4 remite al art. 9.1 a, b y b bis, e y e quater) refun-
de, actualiza y deroga la Directiva 85/577/CEE, del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, sobre proteccién de los consumidores en el caso de con-
tratos negociados fuera de los establecimientos comerciales; y la Direc-
tiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997
(art. 31), relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos
a distancia. Ademads, introduce nuevos preceptos en las Directivas 93/13,
sobre clausulas abusivas, y 99/44, sobre garantias en las ventas de bienes de
consumo, relativos al deber de los Estados miembros de comunicar a la
Comisién la adopcién de determinadas disposiciones (art. 32, 33). Pero el
nucleo de la regulacién prevista en la nueva directiva es el régimen juridico
de los contratos a distancia y fuera de establecimiento, sin perjuicio de esta-
blecer ciertos deberes de informacién precontractuales para otro tipo de con-
tratos (los no celebrados a distancia ni fuera de establecimiento comercial) y
otras normas sobre ejecucion y transmision del riesgo y otros derechos de los
consumidores (Cap. IV). La fecha de transposicion de la norma en los Esta-
dos miembros estd prevista para antes de finales de 2013.

Se trata de una armonizacién mdxima, pero solo en la medida en que la
directiva no diga lo contrario. Este tipo de armonizacidn se estima necesaria
para contribuir a un elevado nivel de proteccién de los consumidores y a un
mejor funcionamiento del mercado interior y, en especial, en los contratos a
distancia y fuera de establecimientos comerciales, esta se aprecia en la regu-
lacién del deber de suministrar determinada informacion precontractual y el
derecho de desistimiento. Pero la directiva no regula todos los aspectos de la
contratacién mediante esas técnicas (v. gr. deberes de informacién postcon-
tractual, conclusién y validez de los contratos, sanciones frente al incumpli-
miento, requisitos lingiiisticos) y, a veces, ofrece a los Estados miembros la
posibilidad de proporcionar una mayor proteccién (v. gr. en relacién con los
deberes de informacion precontractual en contratos distintos a los concluidos
a distancia o fuera de establecimiento comercial). Estos también tienen liber-
tad para considerar aplicables determinadas normas de la directiva a otras
transacciones excluidas de la misma [por ejemplo, a las ventas a distancia en
las que el empresario no cuente con un sistema de venta a distancia organiza-
do, Preambulo § 13; o a los contratos relacionados en el art. 3 (v. gr. asisten-
cia sanitaria, contratos sobre adquisicion de inmuebles, servicios sociales),
salvo que la razén de la exclusion sea la aplicacion preferente de las normas
de transposicion de otras directivas, Predimbulo §§ 26-32] o para extender el
ambito de aplicacion subjetivo a las personas juridicas o fisicas que no sean
consumidores segtin la definicion de la directiva (Preambulo § 13). También
los Estados miembros pueden decidir no aplicar las disposiciones de la direc-
tiva a contratos fuera de establecimiento cuyo precio no supere los 50 euros,
aunque se permite que estos fijen una cantidad inferior (Predmbulo § 28,
art. 3.4); o pueden recurrir a la opcién de prescindir de la regulacion sobre
requisitos formales establecidos en el art. 7.4 para los contratos celebrados
fuera del establecimiento que sean de ejecucién instantdnea y cuyo precio no
ascienda a mas de 200 euros, en los que el consumidor haya solicitado espe-
cificamente los servicios del comerciante para que efectiie operaciones de
reparacién o mantenimiento.

La definicién de consumidor (art. 2.1) es la acostumbrada: personas fisi-
cas que actdan fuera de su actividad comercial, empresa, oficio o profesion.
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De acuerdo con el articulado de una previa version de la propuesta de direc-
tiva, en la actual el Predimbulo (§ 17) todavia advierte que también deben
reputarse consumidoras a aquellas que, en parte, actian con un propdsito
vinculado con la actividad comercial, siempre que este Gltimo no sea predo-
minante. Puesto que la armonizacién maxima no impide a los Estados miem-
bros ampliar el dmbito de proteccién subjetivo, no habrd inconveniente en
que procedan de esa manera. Ello no autoriza, sin embargo, a ampliar la
nocién de consumidor restringida que actualmente ofrece la norma. La defi-
nicién de comerciante incluye a la persona fisica o juridica, publica o privada
que actte por si mismo o a través de otra persona (art. 2.2) —a pesar de que el
preambulo (§ 16) admite que es competencia de los Estados miembros regu-
lar los supuestos de representacion legal— «siempre que actie en relacién con
contratos cubiertos por la presente directiva». Esas definiciones no se refie-
ren solo a los contratos a distancia o fuera de establecimientos comerciales,
sino, en general, a los contratos entre consumidores y empresarios (art. 1);
esto es, aunque no se concluyan mediante aquellas técnicas de contratacion.
Dentro del concepto de «contrato de venta» (art. 2.5) estd incluido el contrato
mixto de bienes y servicios (v. gr. venta y mantenimiento).

La definicion de contrato a distancia (art. 2.7) abarca todos los casos en
que los contratos se concluyen entre el comerciante y el consumidor en el
marco de un sistema de venta o prestacion de servicios a distancia organiza-
do (aunque el empresario se sirva del sistema organizado que ofrezca un ter-
cero, v. gr. una plataforma en linea, Predmbulo § 20), mediante el uso exclu-
sivo de uno o varios medios de telecomunicacién (venta por correo, Internet,
teléfono o fax, etc.), pero se excluye el caso en que el contrato se negocie en
el establecimiento mercantil y solo su conclusion sea a distancia, asi como
que se negocie fuera del mismo e igualmente se concluya a distancia (en este
caso, se trataria de un contrato que cae en la orbita de los celebrados fuera de
establecimiento mercantil y, se entiende, siempre que se den los requisitos de
esta ultima modalidad, excluyéndose, pues, que la negociacién haya sido
también a distancia). Las exclusiones del art. 3.3 rigen también para esta
modalidad de contratacién. El uso para las subastas de plataformas en linea a
las que pueden acceder consumidores y comerciantes no es considerado
subasta ptiblica en la directiva (Predmbulo § 24), seguramente por considerar
que el sistema de adquisicién de bienes a través de plataformas no es el orto-
doxo seguido en una subasta, esto es, un sistema de pujas en el que hay un
precio minimo de salida, cada oferta anterior se extingue con la posterior y es
el mdximo pujador quien consigue el producto mediante la adjudicacién. En
las llamadas subastas on line (tipo eBay) se trataria, mds bien, de un sistema
que consiste en anunciar un producto con un precio limite de venta al que
quien mds se acerque se le ofrecerd concluir el contrato. La consecuencia es
que, siempre que el contrato se celebre con un empresario, no se excluye el
derecho a desistir en estos casos (art. 16 k).

El contrato celebrado fuera del establecimiento es definido (art. 2.8)
como aquel que se celebra con la presencia fisica simultdnea del empresario
y el consumidor en un lugar distinto del establecimiento mercantil (perma-
nente o habitual, aunque solo sea de forma estacional) del primero, indepen-
dientemente de que aquel hubiera solicitado o no la visita a su domicilio, o de
que se hubiera celebrado en la calle, en una excursién, o en un medio de
transporte. También incluye el supuesto en que el contrato se celebre en el
establecimiento mercantil o a través de un medio de comunicacién a distan-
cia, pero se haya establecido un previo contacto personal e individual con el
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consumidor fuera del mismo (salvo que su visita haya tenido por objeto
tomar medidas o elaborar un presupuesto y siempre que en tales casos «el
consumidor haya tenido tiempo de reflexionar», Predmbulo § 21). Las exclu-
siones del art. 3.3 rigen también para esta modalidad de contratacion.

El empresario debe proporcionar determinada informacién precontrac-
tual en cualquier contrato de venta o de servicios que celebre con un consu-
midor (salvo que resulte evidente por el contexto, art. 5); adicionalmente, se
regula ese deber en los contratos a distancia y fuera de establecimiento mer-
cantil (art. 6). En el primer caso, los Estados miembros pueden mantener las
disposiciones que impongan requisitos adicionales, como nuevas menciones
de suministro obligatorio (v. gr. riesgos asociados con el uso de los bienes;
instrucciones sobre su uso); en el segundo, no, salvo que se trate de requisitos
impuestos por la Directiva 2006/123/CE (servicios en el mercado interior) y
la Directiva 2000/31/CE (comercio electrénico), aunque en caso de discre-
pancia prevalecen las disposiciones de la presente directiva (art. 6.8; cfr. la
regla general contraria en el art. 3.2, para el caso de regulacién de sectores
especificos). Toda la informacién precontractual, que resulta incrementada
respecto de los contenidos digitales (art. 6.1 g, ) —a los que la directiva con-
templa de forma limitada (Preambulo §19)—, se integra en el contrato (art.
7.1, 8.1), que debe respetar ciertos requisitos formales. La informacién soli-
citada no podra ser alterada en el momento de contratar, salvo por acuerdo
expreso de las partes (art. 6.5). Ademads, sin perjuicio de lo establecido con
caracter general en el art. 25, se prevé expresamente la inoponibilidad de la
mencién omitida relativa a gastos adicionales al precio que deba asumir el
consumidor (los de transporte deben constar claramente o, al menos, la previ-
sién de que deberdn abonarse, art. 6.1 e) o los costes de devolucién en caso
de ejercer el derecho de desistimiento (art. 6.6). Cualquier pago adicional al
de la prestacion contratada debe contar con el consentimiento expreso del
consumidor antes de celebrar el contrato, sin que este se vea obligado a
«deseleccionar casillas» (art. 22).

La informacién referida al derecho de desistimiento (condiciones de ejer-
cicio, plazo, consecuencias), en los contratos a distancia y fuera de estableci-
mientos comerciales, podrd proporcionarse a través de un documento mode-
lo, en el que los Estados miembros no pueden introducir alteraciones, pero
necesariamente deberd acompaiiarse de un formulario para facilitar el ejerci-
cio de ese derecho, a pesar de que el consumidor puede desistir de cualquier
otra forma (art. 11.1) y aunque ello no facilite la carga de la prueba de haber
desistido tempestivamente (art. 11.3 y 4). La carga de la prueba del cum-
plimiento de los requisitos de informacién incumbird al comerciante (art. 6.9).

El plazo de ejercicio del derecho de desistimiento es de 14 dias para
ambas modalidades de contratacidn, sin perjuicio de que se excluya o se
extinga en algunos supuestos, algunos novedosos (v. gr. en los contratos en
los que el consumidor haya solicitado especificamente al comerciante que le
visite para efectuar operaciones de reparacion o mantenimiento urgente; sin
embargo, si en esa visita, el comerciante presta servicios adicionales a los
solicitados especificamente por el consumidor o suministra bienes distintos
de las piezas de recambio utilizadas necesariamente para efectuar las opera-
ciones de mantenimiento o reparacion, el derecho de desistimiento debe apli-
carse a dichos servicios o bienes adicionales, art. 16). La directiva fija distin-
tos dies a quo en funcién del objeto del contrato (bienes o servicios), de que
se produzca una entrega por separado o por piezas de distintos bienes, o de
que se trate de contratos de entrega periddica (art. 9.2). Si el comerciante no
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ha informado adecuadamente del derecho a desistir, el plazo se amplia hasta
12 meses, salvo que antes de que transcurran se facilite la informacién omiti-
da o se subsanen los defectos formales (v. gr. no entrega del formulario de
desistimiento), caso en el cual los 14 dias empiezan a contar a partir de ese
momento (art. 10). El ejercicio del derecho es ad nutum pero puede compor-
tar ciertos gastos para el consumidor: en concreto, los costes directos de
devolucién de las mercancias, salvo que se pacte que los asume el comer-
ciante o que este no le haya informado de que le corresponde pagarlos; o
cuando, en una venta celebrada fuera de establecimiento mercantil, los bie-
nes previamente entregados por el empresario no puedan ser devueltos por
correo (arts. 13, 14). El desistimiento comporta la obligacion de restituir el
bien en un plazo médximo de 14 dias y, en ese mismo plazo, la devolucién de
las sumas pagadas, incluidas las derivadas de la entrega del bien (salvo que el
consumidor hubiera solicitado una modalidad de entrega distinta de la que, a
menor coste, le ofrecia el empresario, caso en el cual este no esta obligado a
soportar los costes adicionales). El consumidor es responsable del coste de
depreciacién de los bienes si los utiliza mas alld del manejo que seria normal
en un establecimiento comercial, salvo que el empresario no le hubiera infor-
mado de su derecho a desistir (art. 14.2). Se prevén reglas especiales para el
desistimiento en los contratos de servicios, que afectan a la informacién y
consentimiento para la ejecucion del contrato antes de que transcurra el plazo
a desistir y sus consecuencias (v. gr. art. 7.3, 8.8, 9.2, 14.3 y 4).

Para cualquier tipo de venta, la armonizacién también se refiere al plazo
de que generalmente dispone el comerciante para entregar los bienes (maxi-
mo de 30 dias) y al momento en que tal entrega se entiende producida (cuan-
do el consumidor tome posesion material o de cualquier otra forma asuma el
control), asi como a la transmisién de los riesgos. El incumplimiento del cita-
do plazo permite al consumidor la constitucién en mora o la resolucién del
contrato y, en este tltimo caso, con obligacién para el empresario de proceder
a la devolucién inmediata del precio si este ya se hubiera pagado, sin perjuicio
de que las legislaciones nacionales prevean otros remedios o sanciones
(arts. 18, 20, 24); pero no alcanza al lugar y las modalidades de entrega, ni
afecta a las normas sobre transmision de la propiedad (Predmbulo § 51).

ITI. Derechos reales en la Union Europea
HECTOR SIMON MORENO *

1. Directiva sobre derechos de los consumidores e instrumento opcional

En octubre de 2011 vieron la luz dos textos relevantes en la armonizacién
del Derecho privado europeo: a) por un lado, la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre los derechos de los consumidores, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 85/577/CEE
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo;
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y b) por otro, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativo a una normativa comun de compraventa europea [COM(2011)
635 final]. De esta manera, la UE pretende incrementar y potenciar tanto la
proteccion de los consumidores y usuarios en los Estados miembros como la
compraventa transfronteriza de bienes muebles. Sin embargo, ni la Directiva
de consumo ni la Propuesta de Reglamento han incorporado normativa en
materia de derechos reales. Efectivamente, la primera excluye de su ambito
de aplicacidn la creacion, adquisicion o transferencia de bienes inmuebles o
de derechos sobre los mismos (art. 3 e¢), mientras que la segunda prevé su
aplicacion tnicamente a la compraventa de bienes muebles (art. 2 /). Por lo
tanto, las cuestiones relativas al derecho de propiedad (por ejemplo, el
momento en el que tiene lugar la transmisién de la propiedad) se resolveran
de acuerdo con la ley nacional que resulte de aplicacién. En nuestra opinidn, la
ausencia de los derechos reales en ambos instrumentos supone un obstaculo
para alcanzar un mercado interior real.

2. Otra normativa de la Union Europea

Las siguientes propuestas de la UE estdn relacionadas directa o indirecta-
mente con los derechos reales:

a) LaPropuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de abril de 2011 [COM(2011) 215 final] que tiene por objeto la crea-
cioén de una patente comunitaria tinica que tenga una protecciéon uniforme en
todos los Estados miembros. Esta patente europea, en cuanto objeto de pro-
piedad, se asimilard en su totalidad y en todos los Estados miembros partici-
pantes a una patente nacional del Estado miembro participante en cuyo terri-
torio, segin el Registro Europeo de Patentes, tuviera el titular su domicilio o
centro principal de actividad en la fecha de presentacion de la solicitud de
patente (art. 10).

b) LaPropuesta de Reglamento del Consejo por el que se establece una
cooperacién reforzada en el ambito de la creacién de proteccién mediante
una patente unitaria en lo que atafie a las disposiciones sobre traduccién
[COM(2011) 216 final], que pretende que las disposiciones sobre traduccién
aplicables a las patentes europeas con efecto unitario sean simples y eficien-
tes en términos de costes.

3. Common Core of European Private Law

En julio de 2011 tuvo lugar en Turin el 17.° encuentro del grupo de inves-
tigacién del Common Core of European Private Law, en el que se debatieron
nuevamente los cuestionarios relacionados con los derechos reales (Security
rights in imovable property, Time-limited interestes in land, Transfer of
immovable property, The protection of imovable property y Condominium).
Los resultados de esta investigacion se encuentran pendientes de publicacion.

4. Runder Tisch

El grupo de la Runder Tisch, que estudia el derecho real de hipoteca
en 22 legislaciones europeas, se ha reunido en el mes de octubre de 2011 en
la sede de la Verband deutscher Pfandbriefbanken (impulsora del grupo) para
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analizar de nuevo los cuestionarios de cada pais participante en relaciéon con
el comportamiento del derecho real de hipoteca en sus sistemas hipotecarios.

5. Tenancy Law and Housing Policy in Multi-level Europe

El Prof. Dr. Cristoph Schmid lidera el proyecto europeo Tenancy Law and
Housing Policy in Multi-level Europe, que ha recibido financiacién de la UE
dentro del Séptimo Programa Marco. El objetivo principal de este proyecto es
el andlisis de la regulacién del contrato de arrendamiento y de las politicas de
vivienda tanto en los Estados miembros participantes como en el acervo comu-
nitario. Por lo tanto, parte del estudio consistird necesariamente en el andlisis
del contrato de arrendamiento, del cual se originan derechos de naturaleza per-
sonal en algunos Estados miembros (por ejemplo, en Espafia) y real en otros
(por ejemplo, en Inglaterra a través del leasehold). En este proyecto participan
distintas universidades europeas, entre ellas la Universidad Rovira i Virgili.

6. Libros y revistas

En el ambito de los derechos reales podemos destacar las siguientes
publicaciones:

a) Hans-Jirgen Ahrens y Mary-Rose McGuire son los autores de la obra
Modellgesetz fiir Geistiges Eigentum. Normtext und Begriindung (Sellier, diciem-
bre 2011), en la que proponen una Ley Modelo de Propiedad Intelectual.

b) Reiner Schulze y Hans Schulte-Nolke dirigen la obra European Pri-
vate Law-Current Status and Perspectives (Sellier, marzo 2011), en la que
podemos encontrar un articulo de Sjef van Erp titulado «European property
law: A methodology for the future». El autor analiza el futuro del derecho de
propiedad en la UE.

c) Sergio Nasarre Aznar dirige la obra «El acceso a la vivienda en un
contexto de crisis» (Edisofer, 2011), en la que se analiza el acceso a una
vivienda digna desde una perspectiva multidisciplinar incluyendo materias
relacionadas con los derechos reales, por ejemplo las daciones en pago en el
ambito del mercado hipotecario, la propiedad compartida o shared owners-
hip inglesa, las subcomunidades de propietarios en una misma vivienda, las
politicas publicas y la cohesién del territorio.

También debemos hacer referencia en este apartado a la revista European
Property Law Journal (www.degruyter.de), cuyo director es el Dr. Sjef van
Erp. Su dmbito abarca los aspectos de derecho publico y privado tanto de los
bienes muebles e inmuebles como de los denominados nuevos objetos del
derecho de propiedad (por ejemplo, la propiedad «virtual»). Por lo tanto, esta
revista puede convertirse en un foro de discusion y debate en torno a la regu-
lacién de los derechos reales en la UE. La publicacién de su primer nimero
estd prevista para 2012.

7. Jurisprudencia

Podemos destacar en este periodo la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 30 de junio de 2011 (TJCE 2011\207, Caso Vereniging
van Educatieve en Wetenschappelijke Auteurs), en la cual se discute el dere-
cho de un autor o artista intérprete a una remuneracion equitativa cuando se
produce un prestamo publico de su obra. Dicha remuneracion estd prevista en

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Cronica de Derecho Privado Europeo 321

la Directiva 92/100, de 19 de diciembre, sobre los derechos de alquiler y
prestamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de la
propiedad intelectual (DOL 27 noviembre 1992, nim. 346, pag. 61), hoy
derogada por la Directiva 2006/115/CE, de 12 de diciembre (DOL 27 diciem-
bre 2006, nim. 376, pag. 28).

8. Congresos y/o seminarios

Por ultimo, resefiar en la presenta crénica la celebracion de los siguientes
congresos y/o seminarios en los que se trataron cuestiones relacionadas con
los derechos reales:

a) El Congreso Garantias reales en escenarios de crisis: Presente y
Prospectiva, que tuvo lugar los dias 20 y 21 de octubre de 2011 en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Barcelona. En este Congreso se discu-
tieron, entre otros aspectos, la regulacioén de la garantias mobiliarias en el
Marco Comun de Referencia, asi como el frust en garantia desde una pers-
pectiva comparada (vid. en esta crénica, seccién vida juridica).

b) La23.* edicién del Congreso Internacional de la European Network
for Housing Research (www.enhr.net/), ‘Mixité’: an urban and housing
issue? Mixing people, housing and activities as the urban challenge of the
future, que tuvo lugar en Toulouse los dias 5 a 8 de julio de 2011. En este
Congreso se trataron diversos aspectos relacionados con los derechos reales,
por ejemplo en qué medida podrian facilitar el acceso a una vivienda.

¢) Lajornada EU property Rights and Wrongs, auspiciada por The Alli-
ance of Liberals and Democrats for Europe (ALDE, http://www.alde.eu),
que tuvo lugar el 14 de junio de 2011 y en la que se trat la proteccion de la
propiedad en las transacciones transfronterizas por parte de la UE.

d) El7 de junio de 2011 tuvo lugar en la Universidad de Helsinki el
Seminario What Role for Property in European Integration? An Exchange of
Ideas between Maastricht and Helsinki, auspiciado por The CoE in Founda-
tions of European Law and Polity. El Seminario cont6 con la participacién de
los profesores Bram Akkermans y Eveline Ramacekers, cuya discusion giré en
torno a la interpretacion del articulo 345 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea («Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la
propiedad en los Estados miembros»).

IV. Derecho de familia en la Unién Europea

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS *

1. Libro verde «Menos tramites administrativos para los ciudadanos: pro-
mover la libre circulacion de los documentos publicos y el reconocimiento
de los efectos de los certificados de estado civil» [COM (2010) 747 final]

Entre la vordgine de iniciativas presentadas por la Comisién Europea en
el ambito del Derecho de familia y sucesiones ha pasado relativamente
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desapercibido el Libro verde sobre la libre circulacion de documentos publi-
cos y certificados de estado civil, hecho publico el 14 de diciembre de 2010.
En el mismo, la Comisién plantea que en el ejercicio de la libre circulacion
los ciudadanos de la Unién encuentran numerosos obstaculos cuando han de
presentar en un Estado miembro distinto del de origen un documento ptiblico
emitido en este. Dichos documentos son de muy distinta naturaleza. Puede
tratarse de un documento administrativo, como un diploma o titulo, de docu-
mentos notariales, como una escritura de compraventa o unas capitulaciones
matrimoniales, de certificados de estado civil, como los de nacimiento,
defuncién o matrimonio, y de documentos judiciales, como una resolucion.
El Libro verde explora las medidas que podrian tomarse a fin de que un docu-
mento publico emitido en un Estado miembro pueda desplegar efectos en los
demas Estados miembros.

Para que los documentos emitidos en un Estado miembro distinto de aquel
en el que se pretende hacerlos valer puedan presentarse son necesarias formali-
dades administrativas dirigidas a autenticarlos. Tradicionalmente la via utiliza-
da al efecto es la legalizacion, respecto a la cual existe un importante Convenio
de La Haya de 5 de octubre de 1961 que sustituye dicho tramite por la apostilla.
Habida cuenta de los costes, en tiempo y en dinero, tanto de la legalizacién
como de la apostilla, y de la fragmentacién normativa existente en la materia,
puesto que junto al citado Convenio, pueden ser aplicables al caso diferentes
Convenios tanto multilaterales como bilaterales, se plantea en el Libro verde si
tales formalidades son realmente necesarias en las relaciones entre Estados
miembros. Las dudas respecto a la autenticidad de un documento, una vez
suprimido el tramite de la legalizacién y de la apostilla, se podrian resolver,
segtin el planteamiento de la Comisién, reforzando la cooperacién de las auto-
ridades nacionales e incluso creando un punto de registro central o un punto de
informacién para cada Estado miembro.

El segundo gran escollo para hacer valer documentos publicos extranje-
ros son las traducciones. A fin de reducir los costes de las mismas se sugiere
que podria ser ttil el uso de formularios estandar y formularios plurilingties,
como los elaborados para algunas materias por la Comisién Internacional del
estado civil. Una opcién alternativa o complementaria podria ser la creacion
de un certificado europeo de estado civil de naturaleza opcional, que no sus-
tituyera a los certificados nacionales.

La parte més polémica del Libro verde se dedica al reconocimiento
mutuo de los certificados de estado civil, pues en definitiva lo que estd en el
punto de mira no es el reconocimiento del documento sino el de la situacién
en €l contenida. El objetivo seria garantizar la continuidad y permanencia de
la situacién de estado civil de los ciudadanos europeos que ejerzan su dere-
cho de libre circulacién. Puesto que la Unién Europea no tiene competencia
para intervenir en el Derecho material de los Estados miembros, se barajan
tres opciones. La primera de ellas consiste en asistir a las autoridades nacio-
nales para que cooperen mds eficazmente en la materia. Otra opcién podria
ser el reconocimiento de pleno derecho de las situaciones originadas en otro
Estado miembro. Finalmente se contempla la armonizacién de las normas de
conflicto de leyes como base de dicho reconocimiento.

Las reacciones frente a este Libro verde coinciden en poner de relieve la
superficialidad del planteamiento de la Comisién sobre todo por lo que res-
pecta a la dltima parte del texto. El reconocimiento de pleno derecho de las
situaciones relativas al estado civil no parece hoy por hoy factible habida
cuenta de la enorme divergencia entre los distintos Derechos sustantivos. La

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 323

unificacion de las normas de conflicto es por ese mismo motivo de muy
dificil negociacidn tal y como demuestran los trabajos relativos a la ley apli-
cable al divorcio, que finalmente solo pudieron salvarse mediante el mecanis-
mo de la cooperacién reforzada. En ese contexto el Libro verde parece una
ingenuidad.

2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala)
de 10 de mayo de 2011 (Asunto C-147/08), Jiirgen Romer c. Freie und
Hansestadt Hamburg

El pasado dia 10 de mayo de 2011 el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dict6 la esperada sentencia en el asunto Romer. Nuevamente se
enfrent6 a una cuestién polémica cual es el reconocimiento de las parejas
registradas del mismo sexo, esta vez desde la perspectiva del Derecho social.
La sentencia Romer se suma, por consiguiente, a otras decisiones que ponen
de manifiesto que pese a que el estado civil es una materia respecto a la cual
el Estado detenta una competencia exclusiva, no se trata de una cuestion
ajena al Derecho de la Unién, en tanto y cuanto se plantee como una cuestién
preliminar respecto a materias comunitarizadas. En tal contexto los Estados
ven su libertad restringida.

El recurso prejudicial planteado por el Arbeitsgericht (tribunal del orden
social) de Hamburgo tiene por objeto la interpretacién de la Directi-
va 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. El litigio se produce entre el Sr. Romer y su empleador, la ciudad
de Hamburgo, para quien el demandante habia trabajado desde 1950 hasta
producirse su incapacidad laboral, el 31 de mayo de 1990, y gira en torno a la
cuantia de la pensién complementaria de jubilacion percibida por la parte
demandante. Para el cdlculo de la misma es relevante que el Sr. Romer cons-
tituy6 en 2001 una pareja registrada de Derecho aleman (Lebenspartner-
schaft) con su compaiiero sentimental, con quien convivia desde 1969. En
virtud de dicho hecho el Sr. Romer solicité un recdlculo de la pensién com-
plementaria de jubilacién que percibia, a lo que la Administracién de la ciu-
dad de Hamburgo se negd, con el argumento de que dicho recédlculo solo
estaria previsto para los beneficiarios casados que no estuvieren separados de
hecho. Segiin Romer ello seria constitutivo de una discriminacién por razén
de orientacion sexual, habida cuenta que el Derecho aleman no permite el
acceso al matrimonio de las parejas de personas del mismo sexo. Frente a
dicha argumentacidn, la ciudad de Hamburgo hizo valer el concepto constitu-
cional del matrimonio como unién heterosexual del art. 6.1 de la Ley Funda-
mental de Bonn, que justifica que el Derecho aleman brinde al matrimonio
una proteccion especial.

La primera cuestién que debe resolver el TJUE es si las pensiones com-
plementarias de jubilacién son una retribucién a efectos de la aplicacion de la
Directiva 2000/78. La respuesta es positiva. A continuacion, se analiza si
constituye o no una discriminacién que la pension percibida por un benefi-
ciario casado sea superior que la que corresponde a un beneficiario que ha
constituido una pareja registrada. Al respecto, el TIUE resuelve que la com-
paracion de las situaciones debe basarse en un andlisis centrado en los dere-
chos y obligaciones de los conyuges y de los miembros de la pareja estable
inscrita en relacién a la prestacion sobre la que versa el litigio principal. El
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examen se centra, por tanto, en la naturaleza de la pensién complementaria
de jubilacién y en la raz6n de ser del trato favorable que se dispensa a los
beneficiarios casados y no separados de hecho.

El TIUE concluye que el trato privilegiado que reciben los empleados
casados y no separados de hecho reconoce la especial situacién en la que
estan los beneficiarios que han formalizado una relacion caracterizada por la
obligacion de prestarse socorro mutuo. Puesto que tal caracteristica es asi-
mismo predicable de las parejas registradas, tal y como configura a dicha
institucién el Lebenspartnerschaftsgesetz aleman, y el trato mas favorable
que reciben las parejas casadas no guarda relacion con ningtn otro elemento,
como los ingresos de los miembros de la pareja, la existencia de hijos, ni la
dependencia econémica del conyuge, y se constata asimismo que el estado
civil del interesado no influyé en las cotizaciones que hubo de abonar duran-
te su vida laboral, se concluye que la razén de ser del trato desigual es tinica-
mente la diferencia de estado civil. Puesto que en el Derecho aleman las
parejas de personas del mismo sexo no pueden acceder al matrimonio, se
concluye que se produce una situacién de discriminacion directa por razén de
orientacién sexual.

Como ya ocurrié en el asunto Maruko (sentencia de 1 de abril de 2008,
Maruko, C-267/06, Rec. p. I-1757) el fallo del Tribunal de Justicia tiene
especial cuidado en no imponer a los Estados miembros el reconocimiento
juridico de las parejas de personas del mismo sexo. Ahora bien, si un Estado
opta por crear una institucioén paralela al matrimonio, reservada exclusiva-
mente a las parejas del mismo sexo, existe una discriminacion directa por
motivos de orientacion sexual, si en el Derecho nacional, la mencionada
pareja estable inscrita, pese a hallarse en una situacidn juridica y factica ana-
loga a la de una persona casada, recibe un trato menos ventajoso a los efectos
de una pensién que pueda conceptuarse como una retribucion. Tal discrimi-
nacién supone una vulneracion de la Directiva sobre la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacidn.

V. Derecho antidiscriminacion
en la Uni6n Europea

ALEJANDRA DE LAMA AYMA *
1. Legislacion

Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de abril de 2011 relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Uni6én (DOUE L 141 de 27 mayo de 2011)

Se establecen en este Reglamento una serie de medidas dirigidas a ase-
gurar la igualdad de trato de los trabajadores de otros Estados miembros y
sus familias. Asi, el art. 2 establece que todo nacional de otro Estado miem-
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bro y todo empresario que ejerza su actividad en un Estado miembro podra
intercambiar ofertas y demandas de empleo, formalizar contratos de trabajo
y ejecutarlos de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas vigentes sin que de ello pueda resultar discriminacién
alguna.

Por ese motivo, no serdn aplicables las disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas que de alguna forma limiten o subordinen a condicio-
nes no previstas para los nacionales el acceso al empleo o su ejercicio o que
aun no haciendo referencia a la nacionalidad tengan como finalidad eliminar
el acceso a dicho empleo a los nacionales de otros Estados miembros (art. 3).
Es decir, no solo se prohibe la discriminacién directa por nacionalidad sino
también aquellas medidas que, siendo aparentemente neutras, afecten funda-
mentalmente a nacionales de otros Estados miembros y, por tanto, la discri-
minacion indirecta. Sin embargo, ello no regird en relacién a disposiciones
relativas a conocimientos lingiifsticos necesarios por la naturaleza del empleo
a desempeiar, en este caso, dicho criterio, que 16gicamente afectard mas a los
nacionales de otro Estado miembro, esta justificada.

El art. 7 de este Reglamento dispone que el trabajador de un Estado
miembro no podra ser tratado de forma diferente a los trabajadores naciona-
les por razén de su nacionalidad en relacion a las condiciones de empleo y de
trabajo especialmente en materia de retribucion, de despido y de reintegra-
cién profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacién de des-
empleo.

Por ello, se beneficiard de las mismas ventajas sociales y fiscales que los
trabajadores nacionales y tendrd acceso a las escuelas de formacién profesio-
nal y a los centros de readaptacion y reeducacién en iguales condiciones que
los nacionales.

Toda cldusula de convenio colectivo o individual o de otra reglamenta-
cidén colectiva referente al acceso al empleo, retribucién y demds condiciones
de trabajo o despido que sea discriminatoria para los trabajadores de otros
Estados miembros serd nula de pleno derecho.

El art. 8 prevé que la igualdad de trato también se deberd materializar
en relacién a la posibilidad de afiliarse a organizaciones sindicales y ejer-
cer los derechos sindicales, incluidos el derecho de voto y el acceso a pues-
tos de administracién o de direccién de dicha organizacién. Se beneficiard
también del derecho a la elegibilidad a los 6rganos de representacion de los
trabajadores en la empresa. Sin embargo, podra ser excluido de participar
en la gestion de organismos de derecho publico y del ejercicio de una fun-
cién de derecho publico. Hay que tener en cuenta que este precepto se trata
de una previsién de minimos y que cada Estado miembro podrd conceder
derechos mas amplios a los trabajadores de otros Estados miembros.

El art. 9 del Reglamento prevé, en relacion al acceso a la vivienda, que el
trabajador de otro Estado miembro tendrd los mismos derechos y ventajas
concedidos a los trabajadores nacionales en materia de alojamiento.

Por tltimo, en relacién a la familia de los trabajadores de otros Estados
miembros, el art. 10 establece que sus hijos serdan admitidos en los cursos de
ensefanza general, de aprendizaje y de formacion profesional en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado, si esos hijos residen en su
territorio. Ademas, el Estado deberd fomentar iniciativas que les permitan
seguir dichos cursos en las mejores condiciones.
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2. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2011, Asuntos acumulados
C-297/10 y C-298/10 que tienen por objeto sendas peticiones de decision
prejudicial en virtud del articulo 267 TFUE, presentadas por el Bundes-
arbeitsgeritcht (Alemania) mediante resolucién de 20 de mayo de 2010,
recibidas en el Tribunal de justicia el 16 de junio de 2010 en los procedi-
mientos entre Sabine Hennings (C-297/10) y Elisenbahn-Bundesamt y
Land Berlin (C-298/10) y Alexander Mai

En el procedimiento se dirime, en relacién a ambos asuntos, si una medi-
da que establece la edad como uno de los criterios para fijar el salario de un
funcionario en el momento de su contratacién puede ser contrario a los arts. 2
y 6.1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.

Es cierto que el art. 6.1 establece que una diferencia de trato no serd dis-
criminatoria si estd justificada objetiva y razonablemente en el marco del
derecho nacional por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos
de las politicas de empleo, de mercado de trabajo y de la formacién profesio-
nal si los medios para lograr ese fin son adecuados y necesarios.

El Gobierno alemdn sostiene que una retribucion més elevada segun la
edad est4 justificada por la mayor experiencia profesional que se presupone en
una persona de mas edad y porque asi se compensa su fidelidad a la empresa.

Sin embargo, el Tribunal entiende que, aunque la antigiiedad en la empre-
sa es un criterio que puede ser ttil para la consecucién de este objetivo, no
sucede asi cuando la edad se tiene en cuenta en el momento de la contrata-
cién. Por ello, tener en cuenta el criterio de la edad en el momento de contra-
tacién excede de lo que es necesario y adecuado para lograr el objetivo legi-
timo de tener en cuenta la experiencia laboral. Por tanto, tal medida se opone
alos arts. 2y 6.1 de la Directiva 2000/78.

En relacién al asunto C-297/10 el Tribunal afirma que los arts. 2y 6.1 de
la Directiva 2000/78 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una medida prevista en convenio colectivo, como la controvertida en el litigio
principal, que sustituye un sistema retributivo que establece una discrimina-
cién por edad por otro basado en criterios objetivos, como la experiencia
profesional y el rendimiento del trabajador, manteniendo a la vez, durante un
periodo de tiempo transitorio y limitado, algunos efectos del sistema retribu-
tivo discriminatorio a fin de evitar que la transicién suponga una pérdida de
ingresos para algunos trabajadores.

STJUE (Sala Segunda) de 21 de julio de 2011, Asuntos acumulados C-159/10 y
C-160/10 que tienen por objeto unas peticiones de decisién prejudicial
planteadas con arreglo al art. 267 TFUE, por el Verwaltungsgericht Frankfurt
am Main (Alemania), mediante resoluciones de 29 de marzo de 2010, recibi-
das en el tribunal de Justicia de 2 de abril de 2010, en los procedimientos
entre Gerhard Fuchs (C-159/10) Peter Koler (C-160/10) y Land Hessen

En la sentencia se plantea fundamentalmente si una normativa nacional
que establece la jubilacién forzosa de los funcionarios vitalicios, concre-
tamente los fiscales, a la edad de 65 aflos sin perjuicio de que estos continden
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trabajando hasta la edad maxima de 68 afios si el interés del servicio lo
requiere, es contraria o no al art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo
de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DOUE L 303, de 2 de
diciembre de 2000). Este precepto establece que «los Estados miembros
podran disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no constitui-
ran discriminacién si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el
marco del derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objeti-
vos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la for-
macidn profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y
necesarios».

El Tribunal entiende que no es objeto de controversia que la extincién de
la relacion laboral de los funcionarios del Land Hessen a los 65 afios consti-
tuya una diferencia de trato por razén de la edad en el sentido del art. 6.1 de
la Directiva. La cuestion es dirimir si tal diferencia de trato estd justificada
por un objetivo legitimo y si los medios empleados para alcanzarlo son ade-
cuados y necesarios.

A este respecto, establece que una normativa que establece la jubilacién
forzosa a los 65 afios no se opone a la Directiva 2000/78 siempre que esta
tenga por objetivo establecer una estructura de edades equilibrada para favo-
recer el empleo y la promocidn de los jévenes, optimizar la gestion del perso-
nal, asi como prevenir los posibles litigios relativos a la aptitud del empleado
para ejercer su actividad superada cierta edad, y que permita alcanzar dicho
objetivo por medios adecuados y necesarios.

Otra cuestion planteada es si la ley nacional presenta una incoherencia al
imponer la jubilacion forzosa de los fiscales a los 65 afios pero permitir que
estos continden en su actividad hasta los 68 aios si el interés del servicio lo
requiere. El Tribunal estima que dicha excepcidn no es contraria al objetivo
perseguido de conseguir una estructura equilibrada de edades a efectos de
garantizar la calidad del servicio por cuanto, como sefial6 el Land Hesse, esta
excepcion tiene por objeto cubrir el supuesto de que un fiscal alcance la edad
de 65 afios cuando se le haya confiado un asunto penal cuyo procedimiento
aun no haya concluido y evitar asi las complicaciones de su sustitucién por
otro fiscal que no conoce el caso.

STJUE (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2011, Asunto C-447/09, que tiene
por objeto una peticién de resolucién prejudicial planteada, con arreglo
al art. 234 CE por el Bundesarbeitsgericht (Alemania), mediante resolu-
cién de 17 de junio de 2009, recibida ante el Tribunal de Justicia el 18 de
noviembre de 2009 en el procedimiento entre Reinhard Prigge, Michael
Fromm, Volker Lambach y Deutsche Lufthansa AG

La peticidn de la decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de
los articulos 2, apartado 5, y 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

Debe interpretarse el articulo 2, apartado 5, en el sentido de que los Esta-
dos miembros pueden autorizar a los interlocutores sociales a adoptar medi-
das en el 4mbito de la negociacién colectiva siempre que las normas de habi-
litacién sean lo suficientemente precisas para garantizar que tales medidas
respetan las exigencias de dicho precepto. Una medida, como la que es obje-
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to del procedimiento, en que se fija en 60 afios la edad maxima a partir de la
cual los pilotos ya no pueden ejercer su actividad profesional, pese a que la
normativa nacional e internacional fijan dicha edad en 65 afios, no es una
medida necesaria para la seguridad publica y la proteccion en el sentido del
art. 2.5 de la Directiva 2000/78.

Por otra parte, el art. 4.1 de la Directiva 2000/78 establece que «los Esta-
dos miembros podran disponer que una diferencia de trato (...) no es discri-
minatoria cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta
de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica cons-
tituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado».

Al fijar en 60 afios la edad a partir de la cual se considera que los pilotos
ya no tienen las capacidades fisicas para ejercer su actividad profesional,
pese a que la normativa nacional e internacional les permite hacerlo hasta
los 65 afios siempre y cuando el resto de la tripulacion tenga menos de 60 de
afios, supone imponer un requisito desproporcionado en el sentido del art. 4.1
de la Directiva.

El art. 6.1 de la Directiva 2000/78 establece que una diferencia de trato
por motivo de edad no constituye discriminacion si estd justificada objetiva y
razonablemente en el marco del derecho nacional por una finalidad legitima,
incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de
trabajo y de la formacién profesional siempre que los medios para lograr este
objetivo sean adecuados y necesarios. El Tribunal considera que un objetivo
como la seguridad aérea no puede entenderse incluido entre los motivos que
enumera dicho art. 6.1 de la Directiva.

3. Resoluciones del Parlamento Europeo

Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de julio de 2011, sobre las mujeres
y la direccién de empresas [2010/2115 (INI)]

En esta resolucién el Parlamento Europeo acoge favorablemente las
medidas anunciadas por la Comisién el 1 de marzo de 2011, en particular la
intencién de proponer una normativa europea en 2012 si las empresas no
consiguen alcanzar, mediante medidas voluntarias, los objetivos de un 30%
de mujeres en los consejos de administracion para 2015 y un 40% para 2020.

Insiste en que las empresas estdn obligadas a respetar la igualdad de trato
y de oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito laboral y que con
esta finalidad deberdn adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion.

Por ello, acoge favorablemente las iniciativas de Estados miembros como
Francia, los Paises Bajos y Espafa que fijan un porcentaje minimo de repre-
sentacion de las mujeres en los 6rganos de direcciéon que debe ser respetado
por las empresas.

Por otra parte, insiste en que la contratacion para puestos en los 6rganos
de direccién de las empresas debe basarse en las competencias requeridas en
forma de cualidades, cualificaciones y experiencia y que en las politicas de
contratacién de las empresas deben observarse los principios de transparen-
cia, objetividad, inclusividad, eficacia, no discriminacién e igualdad de
género.
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También hace hincapié en la problematica de la diferencia salarial en las
empresas y, en particular, en las diferencias entre los salarios de las mujeres
en puestos de direccion y los de sus homdlogos masculinos, y pide a los Esta-
dos miembros y a la Comisién que adopten medidas para combatir esas des-
igualdades salariales persistentes, asociadas a los estereotipos tradicionales,
que afectan a la carrera profesional y contribuyen a la baja representacion de
las mujeres en los érganos directivos de las empresas.

Pide a 1a Comision que exponga exhaustivamente la situacion de la repre-
sentacion de las mujeres en las empresas y que, en caso que las empresas y
los Estados miembros no hayan adoptado de forma voluntaria suficientes
medidas, considere la adopciéon de medidas legislativas incluyendo cuotas,
para 2012, con el fin de incrementar la representacién de las mujeres en los
organos de direccion de las empresas hasta un 30% para 2015 y un 40% para
2020, teniendo en cuenta las competencias de los Estados miembros, asi como
las particularidades econdmicas, estructurales juridicas y regionales de estos.

VI. Derecho de autor en la Union Europea
JAVIER POU DE AVILES SANS *

1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

STJUE (Sala 3.7), de 16 de junio de 2011, Asunto C-462/09, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al ar-
ticulo 234 CE, por el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos), en el
procedimiento entre Stichting de Thuiskopie y Opus Supplies Deutschland
GMBH, Mijndert van der Lee y Hananja van der Lee

La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de
la informacioén, en particular, su articulo 5, apartados 2, letra b), y 5, debe
interpretarse en el sentido de que el usuario final que realiza a titulo privado
la reproduccién de una obra protegida debe, en principio, considerarse el
deudor de la compensacion equitativa prevista en dicho apartado 2, letra b).
No obstante, los Estados miembros tienen la facultad de establecer un canon
por copia privada que grave a quienes ponen a disposicién del usuario final
equipos, aparatos o soportes de reproduccién, siempre que estas personas
tengan la posibilidad de repercutir el importe de dicho canon en el precio de
puesta a disposicién abonado por el usuario final.

La Directiva 2001/29, en particular, su articulo 5, apartados 2, letra b),
y 5, debe interpretarse en el sentido de que incumbe al Estado miembro que
ha establecido un sistema de canon por copia privada que grava al fabricante
o al importador de soportes de reproduccion de obras protegidas, y en cuyo
territorio se produce el perjuicio causado a los autores por el uso con fines
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privados de sus obras por compradores que residen en él, garantizar que
dichos autores reciben realmente la compensacion equitativa destinada a
indemnizarles de tal perjuicio. A este respecto, la mera circunstancia de que
el vendedor profesional de equipos, aparatos o soportes de reproduccion esté
establecido en un Estado miembro distinto de aquel en el cual residen los
compradores carece de incidencia en esta obligacién de resultado.

STJUE (Sala 3.%), de 30 de junio de 2011, Asunto C-271/10, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al ar-
ticulo 267 CE, por el Raad van State van Belgi¢ (Bélgica),en el proce-
dimiento entre Vereniging van Educatieve en Wetenschappelijke Auteurs
(VEWA) y Belgische Staat

El articulo 5, apartado 1, de la Directiva 92/100 se opone a una normativa
como la controvertida en el litigio principal, por la que se establece un siste-
ma segun el cual la remuneracién debida a los autores en caso de prestamo
publico se calcula exclusivamente en funcién del nimero de prestatarios ins-
critos en los establecimientos publicos (y no, ademds en otros criterios tales
como el niimero de objetos puestos a disposicién del publico) sobre la base
de una cantidad a tanto alzado fijada por prestatario y por afio.

STIJUE (Pleno), de 4 de octubre de 2011, asuntos acumulados C-403/08 y
C-429/08, que tiene por objeto sendas peticiones de decision prejudicial
planteadas, con arreglo al articulo 234 CE por la High Court of Justice
(England & Wales), Chancery Division (Reino Unido), y por la High
Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Adminis-
trative Court) (Reino Unido)

La FAPL (Football Association Premier League Ltd) no puede invocar
derechos de autor sobre los propios partidos de la «Premier League» porque
estos no pueden calificarse de obras. Efectivamente, para revestir tal califica-
cion, el objeto en cuestién debe ser original, en el sentido de constituir una
creacion intelectual propia de su autor. Pues bien, los encuentros deportivos
no pueden considerarse creaciones intelectuales calificables de obras en el
sentido de la Directiva sobre los derechos de autor. Esto es asi, en particular,
en el caso de los partidos de fiitbol, delimitados por reglas de juego que no
dejan espacio a la libertad creativa, en el sentido de los derechos de autor.

En estas circunstancias, dichos partidos no pueden estar protegidos por los
derechos de autor. Por otra parte, se ha comprobado que el Derecho de la Unién
no los protege por ningtin otro concepto en el 4mbito de la propiedad intelec-
tual. Ahora bien, los encuentros deportivos, como tales, revisten un caracter
unico y, en esta medida, original, lo que puede convertirlos en objetos dignos
de proteccién comparable a la proteccion de las obras, proteccion que pueden
otorgar, en su caso, los diferentes ordenamientos juridicos internos.

A este respecto, cabe sefialar que, segun el articulo 165 TFUE, aparta-
do 1, parrafo segundo, la Unidn contribuird a fomentar los aspectos europeos
del deporte, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas, sus estructuras
basadas en el voluntariado y su funcién social y educativa. En estas circuns-
tancias, se permite a un Estado miembro proteger los encuentros deportivos,
en su caso a través de la proteccion de la propiedad intelectual, adoptando
una normativa nacional especifica o reconociendo, dentro del respeto al
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Derecho de la Unién, una proteccién a tales encuentros mediante instrumen-
tos convencionales celebrados entre las personas que tienen el derecho de
poner a disposicion del puiblico el contenido audiovisual de dichos encuentros
y las personas que desean transmitir ese contenido al publico de su eleccion.

A este respecto, es preciso afiadir que el legislador de la Unidén ha pre-
visto el ejercicio de tal facultad por parte de un Estado miembro en la medida
en que hace referencia, en el vigesimoprimer considerando de la Direc-
tiva 97/36, a acontecimientos organizados por un organizador que tenga
legalmente derecho a vender los derechos correspondientes a dichos aconte-
cimientos. Por consiguiente, en el supuesto de que la normativa nacional en
cuestion pretenda otorgar proteccidn a los encuentros deportivos —algo que
corresponde examinar al érgano jurisdiccional remitente— el Derecho de la
Unién no se opone, en principio, a dicha proteccion y, por tanto, tal normati-
va puede justificar una restriccion a la libre circulacién de servicios como la
controvertida en los litigios principales

El derecho de reproduccién se extiende a los fragmentos transitorios de
las obras creados en la memoria de un decodificador de la sefial via satélite y
en una pantalla de television, siempre que dichos fragmentos contengan ele-
mentos que expresen la creacion intelectual propia de los autores de que se
trate, debiendo examinarse el conjunto de fragmentos que se reproducen
simultdneamente con el fin de comprobar si contienen tales elementos.

Los actos de reproduccién realizados en el marco de un proceso tecnold-
gico hacen posible acceder a las obras protegidas. Por tanto, al tener estas
altimas un valor econdmico, el acceso a las mismas tiene necesariamente una
significacion econémica. No obstante, para no privar de su efecto util a la
excepcion establecida en el articulo 5, apartado 1, de la Directiva sobre los
derechos de autor, es necesario, ademds, que dicha significacion sea indepen-
diente, en el sentido de que exceda de la ventaja econdmica derivada de la mera
recepcion de una emision que contiene las obras protegidas, es decir, que vaya
mds alld de la ventaja derivada de su simple captacion y de su visualizacidn.

En el asunto principal, los actos de reproduccion provisionales realizados
en la memoria del decodificador de la sefial via satélite y en la pantalla de
television forman parte inseparable y no independiente del proceso de recep-
cién de las emisiones difundidas que contienen las obras de que se trata. Por
lo demas, se realizan al margen de la influencia —o, incluso, de la conscien-
cia— de las personas que tienen acceso de este modo a las obras protegidas.
Por consiguiente, estos actos de reproduccion provisionales no pueden gene-
rar una ventaja econémica adicional que exceda de la ventaja derivada de la
simple recepcion de las emisiones controvertidas. De ello se desprende que
no puede considerarse que los actos de reproduccion controvertidos en los
litigios principales tengan una significacién econémica independiente. Por
consiguiente, cumplen el quinto requisito establecido en el articulo 5, aparta-
do 1, de la Directiva sobre los derechos de autor.

Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que los actos
de reproduccién como los controvertidos en el asunto C-403/08, realizados
en la memoria de un decodificador de la sefial via satélite y en una pantalla de
television, redinen los requisitos que establece el articulo 5, apartado 1, de la
Directiva sobre los derechos de autor y, por tanto, pueden realizarse sin la
autorizacion de los titulares de derechos de autor afectados.

En una situacién como la del asunto que se examina en el litigio princi-
pal, no puede negarse que, por una parte, el propietario transmite las obras
difundidas en su establecimiento de restauracion con el fin de beneficiarse de

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



332 Anuario de Derecho Civil

ello y, por otra, que dicha transmisién puede atraer clientes interesados en las
obras transmitidas de ese modo. Por consiguiente, la transmisién controverti-
da repercute sobre el niimero de personas que frecuentan dicho estableci-
miento y, en definitiva, sobre sus resultados econémicos. Por consiguiente, la
comunicacion al publico de que se trata reviste un caracter lucrativo.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe responderse a la
cuestion planteada que el concepto de «comunicacion al piblico» a efectos
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva sobre los derechos de autor, debe
interpretarse en el sentido de que comprende la transmisién de obras difundi-
das, mediante una pantalla de television y altavoces, a los clientes presentes
en un establecimiento de restauracion.

Las cldusulas de un contrato de licencia exclusiva celebrado entre un titular
de derechos de propiedad intelectual y un organismo de radiodifusion consti-
tuyen una restriccidn de la competencia prohibida por el articulo 101 TFUE,
porque imponen a dicho organismo la obligacién de no proporcionar decodifi-
cadores que permitan el acceso a los objetos protegidos de ese titular para su
utilizacién en el exterior del territorio cubierto por dicho contrato de licencia.

STIUE ( Sala 3.%), de 13 de octubre de 2011, asuntos acumulados C-431/09 y
C-432/09, que tiene por objeto sendas peticiones de decision prejudicial plan-
teadas, con arreglo al articulo 234 CE por el hof van beroep te Brussel (Bélgica)

El proveedor de paquetes via satélite amplia el circulo de personas que
tienen acceso a los programas de televisién y permite a un piblico nuevo acce-
der a las obras y a los otros objetos protegidos. Por consiguiente, este provee-
dor de paquetes via satélite, para intervenir en la comunicacién via satélite, estd
obligado a obtener la autorizacién de los titulares de derechos afectados, salvo
que dichos titulares hayan acordado con el organismo de radiodifusién de que
se trate que las obras protegidas se comunicardn también al publico a través de
ese proveedor, con la condicion de que, en este ultimo supuesto, la interven-
cién de dicho proveedor no convierta las referidas obras en accesibles para un
publico nuevo. Por tanto, el art. 2 de la Directiva 93/83 debe interpretarse en el
sentido de que un proveedor de paquetes via satélite estd obligado a obtener de
los titulares de derechos afectados una autorizacién para intervenir en las
transmisiones directa e indirecta de programas de television, como las contro-
vertidas en los asuntos examinados en los litigios principales, salvo que dichos
titulares hayan acordado con el organismo de radiodifusién de que se trate que
las obras protegidas se comunicardn también al publico a través de ese provee-
dor, con la condicién de que, en este tltimo supuesto, la intervencién de dicho
proveedor no convierta las referidas obras en accesibles para un publico nuevo.

2. Legislacion europea

Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de sep-
tiembre de 2011, por la que se modifica la Directiva 2006/116/CE, relati-
va al plazo de proteccidn del derecho de autor y de determinados dere-
chos afines (DOUE L 265, de 11 de octubre de 2011)

El Parlamento y el Consejo acuerdan modificar la Directiva 2006/116/CE,
en los términos siguientes:

1. El plazo de proteccién de una composicién musical con letra expira-
rd setenta afios (en lugar de cincuenta) después del fallecimiento de la dltima
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de las siguientes personas con vida, ya estén o no designadas esas personas
como coautoras: el autor de la letra y el compositor de la composicién musi-
cal, siempre que ambas contribuciones fueran creadas especificamente para
la respectiva composicién musical con letra.

2. Si, una vez transcurridos cincuenta afios desde la publicacién licita
del fonograma o, en caso de no haberse producido esta dltima, cincuenta
afios desde su comunicacién licita al publico, el productor de fonogramas
no pone a la venta un nimero suficiente de copias de un fonograma o no lo
pone a disposicién del publico, por procedimientos aldmbricos o inaldm-
bricos, de tal modo que el publico pueda tener acceso individual al fono-
grama en el momento y lugar que desee, el artista intérprete o ejecutante
podra poner fin al contrato en virtud del cual cede o hace concesién de sus
derechos con respecto a la grabacién de su interpretacién o ejecucioén
a un productor de fonogramas. El derecho a resolver el contrato de cesién
o concesion podra ejercerse si, en el plazo de un afio desde la notificacién
del artista intérprete o ejecutante de su intencién de resolver el contrato de
cesion o concesion conforme a lo dispuesto en la frase anterior, el productor
no lleva a cabo ambos actos de explotacién mencionados en dicha frase.
Esta posibilidad de resolucién no podré ser objeto de renuncia por parte
del artista intérprete o ejecutante. Cuando un fonograma contenga la graba-
cién de las interpretaciones o ejecuciones de varios artistas intérpretes
o ejecutantes, estos solo podran resolver el contrato de cesién o concesiéon
de conformidad con la legislacion nacional aplicable. Si se pone fin al
contrato de cesién o concesién de conformidad con lo especificado en
el presente apartado, expirardn los derechos del productor del fonograma
sobre este.

3. Cuando un contrato de cesién o concesion otorgue al artista intér-
prete o ejecutante el derecho a una remuneracién Unica, tendrd derecho a
percibir del productor de fonogramas una remuneracién anual adicional por
cada afio completo una vez transcurridos cincuenta afos desde la publica-
cidn licita del fonograma o, en caso de no haberse producido esta tltima,
cincuenta afios desde su comunicacion licita al pablico. El derecho a obte-
ner esa remuneracién anual adicional no podra ser objeto de renuncia por
parte del artista intérprete o ejecutante. El importe total de los fondos que el
productor de fonogramas deba destinar al pago de la remuneracién adicional
anual mencionada en el apartado 2 ter serd igual al 20% de los ingresos que
el productor de fonogramas haya obtenido, en el afio precedente a aquel
en el que se abone la remuneracién, por la reproduccién, distribucién y
puesta a disposicion de los fonogramas en cuestion, una vez transcurridos
cincuenta afios desde la publicacién licita del fonograma o, en caso de no
haberse producido esta dltima, cincuenta afios desde su comunicacién licita
al publico.

4. Cuando un artista intérprete o ejecutante tenga derecho a pagos
periddicos, no se deduciran de los importes abonados al artista intérprete o
ejecutante ninglin pago anticipado ni deducciones establecidas contractual-
mente al cumplirse cincuenta afios desde la publicacidn licita del fonograma
0, en caso de no haberse producido esta dltima, cincuenta afios desde su
comunicacioén licita al publico.

5. Los Estados miembros disponen hasta el 1 de noviembre de 2013
para transponer en sus ordenamientos la Directiva.
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VII. Derecho de dafos en la Unién Europea

BELEN TRIGO GARCIA *

1. Legislacion europea

Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2011, relativa a la aplicacién de los derechos de los pacientes en la asisten-
cia sanitaria transfronteriza (DOUE L 88, de 4 de abril de 2011, 45 a 65)

La presente Directiva establece normas para facilitar el acceso a una asis-
tencia sanitaria transfronteriza segura y de alta calidad y promueve la coope-
racion en la asistencia sanitaria entre Estados miembros, con pleno respeto a
las competencias nacionales en la organizacion y la prestacion de asistencia
sanitaria (art. 1.1.° Objetivo y dmbito de aplicacién).

En este contexto, los Estados miembros deben asegurarse de que disponen
de mecanismos para proteger a los pacientes y para exigir reparacion en caso de
danos causados por la asistencia sanitaria prestada en su territorio, y de que estos
mecanismos son adecuados a la naturaleza y el alcance del riesgo (Cdo. 24).
De ahi que, de acuerdo con el art. 4.2.°, apartados b, ¢y d, el Estado miembro de
tratamiento garantizar que:

— Los prestadores de asistencia sanitaria faciliten informacién oportuna
para ayudar a cada paciente a elegir con pleno conocimiento de causa, especial-
mente en lo que se refiere a las opciones de tratamiento, sobre la disponibili-
dad, la calidad y la seguridad de la asistencia que prestan en el Estado miembro
de tratamiento y que faciliten igualmente facturas claras e informacién clara
sobre precios, asi como informacidn sobre su situacion respecto del registro
o la autorizacion pertinente, la cobertura de su seguro u otros medios de pro-
teccion personal o colectiva en relacién con su responsabilidad profesional.

— Se instauren procedimientos y mecanismos transparentes de presen-
tacion de reclamaciones para que los pacientes puedan pedir reparacion, de
acuerdo con la legislacion del Estado miembro de tratamiento, cuando sufran
dafios de resultas de la asistencia sanitaria recibida.

— Se disponga de sistemas de seguro de responsabilidad profesional o
garantias similares que sean equivalentes o esencialmente comparables en
cuanto a su finalidad y adecuados a la naturaleza y el alcance del riesgo, para
los tratamientos dispensados en su territorio.

Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estableci-
do en la presente Directiva antes del 25 de octubre de 2013 (art. 21.1.° Incor-
poracién al Derecho nacional).

Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011, relativa a las fusiones de las sociedades an6nimas (DOUE L
110, de 29 de abril de 2011, 1-11)

De acuerdo con los considerandos (4) y (5) de la presente Directiva, la
proteccion de los intereses de los socios y de los terceros exige coordinar las

Profesora contratada doctora de Derecho civil, Universidad de Santiago de Compostela.
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legislaciones de los Estados miembros relativas a las fusiones de sociedades
andnimas, y es conveniente introducir en el Derecho de todos los Estados
miembros la institucién de la fusion. Asimismo, en el marco de dicha coordi-
nacion, es particularmente importante asegurar una informacién adecuada y
tan objetiva como sea posible a los accionistas de las sociedades que se fusio-
nan, y garantizar una proteccion apropiada de sus derechos.

Al respecto, se adoptan dos medidas. De una parte (art. 20), las legisla-
ciones de los Estados miembros organizardn, al menos, la responsabilidad
civil de los miembros del 6rgano de administracién o de direccién de la
sociedad absorbida ante los accionistas de esta sociedad en razén de las faltas
cometidas por miembros de este 6rgano en la preparacién y en la realizacion
de la fusién. De otra (art. 21), las legislaciones de los Estados miembros
organizardn, al menos, la responsabilidad civil ante los accionistas de la
sociedad absorbida, de los peritos encargados de establecer para esta socie-
dad el informe previsto en el articulo 10, apartado 1, en razén de las faltas
cometidas por estos peritos en el cumplimiento de su misién.

El art. 10.1.° dispone que por cada una de las sociedades que se fusionen,
uno o varios peritos independientes de estas, designados o reconocidos por
una autoridad judicial o administrativa, examinaran el proyecto de fusién y
elaborardn un informe escrito destinado a los accionistas.

La presente Directiva entré en vigor el 1 de julio de 2011 (art. 33).

Directiva 2011/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2011, sobre restricciones a la utilizacién de determinadas sustancias
peligrosas en aparatos eléctricos y electrénicos (DOUE L 174, de 1 de
julio de 2011, 88 a 110)

Conforme a esta Directiva, los Estados miembros garantizaran que los
aparatos eléctricos y electrénicos (AEE) que se introduzcan en el mercado,
incluidos los cables y las piezas de repuesto destinados a su reparacion, su
reutilizacion, la actualizacién de sus funciones o la mejora de su capacidad,
no contengan sustancias peligrosas (vid. anexo II) (art. 4.1.° Prevencion).

Al respecto, se prevé que acompaiien a los AEE una declaraciéon UE de
conformidad, en la que constard que se cumplen los requisitos especificados
en el articulo 4, de modo que al elaborar una declaraciéon UE de conformidad,
el fabricante asumird la responsabilidad de la conformidad del AEE con la
presente Directiva (art. 13 Declaracion UE de conformidad).

Los Estados miembros adoptardn y publicardn, a més tardar el 2 de enero
de 2013, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva (art. 25.1.°
Incorporacién al Derecho interno).

Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2011, relativa a los gestores de fondos de inversién alternativos y por
la que se modifican las Directivas 2003/41/CE y 2009/65/CE y los Regla-
mentos (CE) n.° 1060/2009 y (UE) n.° 1095/2010 (DOUE L 174, de 1 de
julio de 2011, 1-73)

La presente Directiva establece las normas aplicables en lo que se refiere
a la autorizacion, el ejercicio continuo de la actividad y la transparencia de
los gestores de fondos de inversion alternativos (GFIA) que gestionen y/o
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comercialicen fondos de inversion alternativos (FIA) en la Unién (art. 1
Objeto).

Respecto de estas entidades (Cdo. 23), se considera necesario prever la
aplicacién de requisitos minimos de capital, a fin de asegurar la continuidad
y regularidad de la gestion de FIA prestada por los GFIA y de cubrir la expo-
sicion potencial de los GFIA a los riesgos derivados de la responsabilidad
profesional en relacién con la totalidad de sus actividades, incluida la gestion
de FIA sobre la base de un mandato delegado. Asf, el art. 9.7.° (Capital inicial
y fondos propios) establece que, a fin de cubrir los posibles riesgos derivados
de la responsabilidad profesional en relacion con las actividades que el GFIA
pueda realizar con arreglo a la presente Directiva, tanto los FIA gestionados
internamente como los GFIA externos deberdn o bien tener fondos propios
adicionales que sean adecuados para cubrir los posibles riesgos derivados de
la responsabilidad profesional en caso de negligencia profesional, o suscribir
un seguro de responsabilidad civil profesional para hacer frente a la respon-
sabilidad por negligencia profesional que esté en consonancia con los riesgos
cubiertos.

Antes del 22 de julio de 2013, los Estados miembros adoptardn y publi-
cardn las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva (art. 66.1.° Incorpora-
cién al Derecho interno).

Directiva 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2011, que modifica la Directiva 2001/83/CE por la que se establece un
codigo comunitario sobre medicamentos de uso humano, en lo relativo a
la prevencién de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de
suministro legal (DOUE L 174, de 1 de julio de 2011, 74-87)

El considerando (2) de la presente Directiva advierte de que se ha produ-
cido un alarmante incremento de medicamentos detectados en la Unién que
son falsificados en cuanto a su identidad, su historial o su origen. Estos medi-
camentos contienen generalmente componentes de baja calidad o falsifica-
dos, o bien no los contienen o contienen componentes, incluidos principios
activos, en los que la dosificacion no es la correcta, y constituyen por ello una
amenaza importante para la salud publica.

La experiencia demuestra que estos medicamentos falsificados no solo
llegan al paciente a través de vias ilegales, sino también a través de la cadena
de suministro legal. Esto plantea una amenaza especial para la salud humana
y también puede minar la confianza del paciente en la cadena de suministro
legal (Cdo. 3).

De ahf la exigencia de que cualquier agente de la cadena de suministro
que envase medicamentos deba ser titular de una autorizacién de fabricaciéon
(Cdo. 12). Para que los dispositivos de seguridad resulten eficaces, al titular
de la autorizacién de fabricacién que no sea el fabricante original del medica-
mento solo se le debe permitir suprimir, sustituir o cubrir dichos dispositivos
bajo unas condiciones estrictas. En particular, en caso de reacondicionamien-
to, los dispositivos de seguridad deben ser sustituidos por dispositivos de
seguridad equivalentes. Estas condiciones estrictas deben proporcionar sal-
vaguardias adecuadas contra la introducciéon de medicamentos falsificados
en la cadena de suministro, con objeto de proteger a los pacientes, asi como
los intereses de los titulares de autorizaciones de comercializacién y de los
fabricantes.
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En concreto, en materia de responsabilidad, los titulares de autorizacio-
nes de fabricacién que reacondicionen medicamentos deben ser responsables
de los dafios en los casos y las condiciones que contempla 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 responsabilidad por los dafios causados por produc-
tos defectuosos (cdo. 13; vid. nuevo art. 47 bis, apartado 2.°).

Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estableci-
do en la presente Directiva a mds tardar el 2 de enero de 2013 (art. 2.1.°).

2. Legislacion espaiiola de incorporacion

Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares
o producidos por materiales radiactivos (BOE 127, de 28 de mayo de
2011, 52951-52975)

Espaia es Parte contratante del Convenio de Paris de 29 de julio de 1960,
sobre la responsabilidad civil en materia de energia nuclear, y del Convenio
de Bruselas de 31 de enero de 1963, complementario del anterior. En el mes
de febrero de 2004 se aprobaron dos nuevas enmiendas de los Convenios de
Paris y Bruselas. Los Protocolos de estas ultimas enmiendas de los Conve-
nios de Paris y de Bruselas fueron ratificados por Espaifia con fecha 18 de
noviembre de 2005. No obstante, de conformidad con la «Decision 2004/294/CE,
del Consejo, de 8 de marzo de 2004, por la que se autoriza a los Estados
miembros que son Partes contratantes en el Convenio de Paris, de 29 de julio
de 1960, acerca de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear, a
ratificar, en interés de la Comunidad Europea, el Protocolo por el que se
modifica dicho Convenio o a adherirse a él», la presentacion del instrumento
de ratificacion del Convenio de Parfis ante el Secretario General de la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, asi como su entrada
en vigor, deberd efectuarse conjuntamente y en la fecha en que todos los
Estados miembros que son parte del mismo lo acuerden. La necesidad de la
Decision del Consejo es consecuencia de la existencia de competencia comu-
nitaria judicial en los 4&mbitos civil y mercantil, concretamente a través del
Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, rela-
tivo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil.

La presente ley, de conformidad con las disposiciones de los Convenios
de Paris y Bruselas, integra en un mismo régimen juridico los dafios nuclea-
res que tradicionalmente se contemplaban en la Ley 25/1964, de 29 de abril,
sobre energia nuclear, y los dafios medioambientales de origen nuclear consi-
derados por primera vez en los Protocolos de enmienda de los citados Conve-
nios recientemente ratificados.

Los Convenios de Paris y Bruselas establecen como principio fundamen-
tal la responsabilidad objetiva del explotador por los dafios nucleares produ-
cidos como consecuencia de un accidente en una instalacién nuclear con
independencia de la causa origen, dentro de las limitaciones y en las condi-
ciones que se establecen en los mismos. Los Protocolos de enmiendas de
estos Convenios, aprobados en febrero del 2004, mantienen esta misma

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



338 Anuario de Derecho Civil

estructura de compensaciones por dafios nucleares. Sin embargo, las cantida-
des de las compensaciones por cada accidente e instalacién se aumentan de
manera significativa. Por otra parte, las enmiendas introducen otros cambios
significativos en el régimen de responsabilidad civil, entre los que destacan:

a) La extension del concepto de dafio nuclear para incluir toda pérdida
econdmica que se derive de los dafios a las personas o a los bienes, las medi-
das de restauraciéon del medio ambiente degradado, el lucro cesante directa-
mente relacionado con el uso o disfrute del medio ambiente degradado y el
coste de las medidas preventivas y cualquier pérdida o dafio causado por tales
medidas.

b) Laextension del dambito geografico de aplicacién del Convenio, para
incluir como objeto de compensacion, en los casos en que sea procedente, los
dafios producidos en terceros paises firmantes del Protocolo Comin de los
Convenios de responsabilidad civil nuclear de Paris y de Viena, asi como en
terceros paises que no tengan instalaciones nucleares o aquellas cuya legisla-
cion conceda beneficios reciprocos equivalentes.

¢) Laextension del periodo de reclamacion por dafios personales de 10
a 30 afios.

Finalmente, la disposicion adicional tercera modifica el art. 2 de la
L. 25/1964, de energia nuclear, para redefinir la figura del «titular o explota-
dor» de una autorizacién, e incorporar la definicién de «seguridad nuclear»
acorde con la definicidn establecida en la Directiva 2009/71/Euratom de 25
de junio de 2009, por la que se establece un marco comunitario para la segu-
ridad nuclear de las instalaciones nucleares sobre seguridad nuclear.

Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados (BOE 181,
de 29 de julio de 2011, 85650-85705)

La presente ley transpone en nuestro ordenamiento juridico interno la
Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviem-
bre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas Directivas
integrandolas en una tnica norma («Directiva marco de residuos»), y sustituye
a la anteriormente vigente Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos.

De una parte, establece una responsabilidad ampliada del producto del pro-
ducto. Ast, se entendera por productor del producto la persona fisica o juridica,
que de forma profesional desarrolle, fabrique, procese, trate, venda o importe
productos (art. 31. Concepto y obligaciones). En aplicacion de la responsabili-
dad ampliada y con la finalidad de promover la prevencién y de mejorar la
reutilizacion, el reciclado y la valorizacién de residuos, los productores de pro-
ductos que con el uso se convierten en residuos podran ser obligados a:

a) Disefar productos de manera que a lo largo de todo su ciclo de vida
se reduzca su impacto ambiental y la generacidn de residuos, tanto en su
fabricacion como en su uso posterior, y de manera que se asegure que la valo-
rizacién y eliminacién de los productos que se han convertido en residuos se
desarrolle de conformidad con lo establecido en esta Ley.

b) Desarrollar, producir, etiquetar y comercializar productos aptos para
usos multiples, duraderos técnicamente y que, tras haberse convertido en
residuos, sea facil y clara su separacién y puedan ser preparados para su reu-
tilizacién o reciclado de una forma adecuada y sin riesgos y a una valoriza-
cién y eliminacién compatible con el medio ambiente.
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c) Aceptar la devolucién de productos reutilizables, la entrega de los
residuos generados tras el uso del producto; asumir la subsiguiente gestién de
los residuos y la responsabilidad financiera de estas actividades, ofrecer
informacién a las instalaciones de preparacion para la reutilizacion sobre
reparacién y desguace, asi como informacién accesible al publico sobre en
qué medida el producto es reutilizable y reciclable.

d) Establecer sistemas de depdsito que garanticen la devolucién de las
cantidades depositadas y el retorno del producto para su reutilizacién o del
residuo para su tratamiento.

e) Responsabilizarse total o parcialmente de la organizacion de la ges-
tién de los residuos, pudiendo establecerse que los distribuidores de dicho
producto compartan esta responsabilidad.

f)  Utilizar materiales procedentes de residuos en la fabricacion de productos.

g) Proporcionar informacién sobre la puesta en el mercado de produc-
tos que con el uso se convierten en residuos y sobre la gestion de estos, asi
como realizar andlisis econdmicos o auditorfas.

h) Informar sobre la repercusién econémica en el producto del cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la responsabilidad ampliada.

De otra parte, establece la obligacién de realizar las operaciones de des-
contaminacidn y recuperacion, previo requerimiento de las Comunidades
Auténomas, a los causantes de la contaminacién, que cuando sean varios
responderdn de estas obligaciones de forma solidaria y, subsidiariamente, por
este orden, los propietarios de los suelos contaminados y los poseedores de
los mismos (art. 36. Sujetos responsables de la descontaminacién y recupera-
cion de suelos contaminados; vid. art. 42. Alcance de la responsabilidad en
materia de residuos).

Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de
Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas (BOE 184, de 2 de
agosto de 2011, 87462-87477)

La presente Ley pretende la trasposicion a la legislacién interna de la
Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 11 de julio,
sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas.

De las normas de modernizacién del derecho de las sociedades de capital
que la Ley introduce (procedentes de la Propuesta de Cédigo de Sociedades
Mercantiles, de 2002, redactado por la Seccién de Derecho Mercantil de la
Comisién General de Codificacion), destaca, en materia de responsabilidad y
en relacién con el consejo de administracion, el régimen juridico del admi-
nistrador persona juridica, recogiendo una referencia especifica a la respon-
sabilidad solidaria de la persona juridica representada y del representante.

Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva (BOE 240, de octubre
de 2011, 104537-104582)

La presente ley tiene como objeto iniciar la transposicion de la Directiva

2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009,
por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
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trativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores
mobiliarios, y la Directiva 2010/78/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 24 de noviembre de 2010, por la que se modifican las Directivas 98/26/CE,
2002/87/CE, 2003/6/CE, 2003/41/CE, 2003/71/CE, 2004/39/CE, 2004/109/CE,
2005/60/CE, 2006/48/CE, 2006/49/CE y 2009/65/CE en relacién con las
facultades de la Autoridad Europea de Supervisiéon (Autoridad Bancaria
Europea), la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea de Segu-
ros y Pensiones de Jubilacién) y la Autoridad Europea de Supervision (Auto-
ridad Europea de Valores y Mercados); transposicidn que se completara con
la normativa de desarrollo, y para ello se modifica la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.

En materia de responsabilidad, el articulo Unico, apartado veintiuno, de
la ley da nueva redaccién al art. 17 (Documentos informativos) de la
Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.
Asi, los datos fundamentales para el inversor se considerardn informacién
precontractual. Serdn imparciales, claros y no engafiosos, y deberdn guardar
coherencia con las correspondientes partes del folleto. No se incurrird en res-
ponsabilidad civil como consecuencia solo de los datos fundamentales para
el inversor, o de su posible traduccién, a menos que sean engafiosos, inexac-
tos o incoherentes en relacion con las correspondientes partes del folleto. En
el documento con los datos fundamentales para el inversor se incluird una
advertencia clara al respecto.

Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de las explotacio-
nes agrarias (BOE 240, de 5 de octubre de 2011, 104642-104655)

El objeto de esta Ley es la regulacién de la titularidad compartida de las
explotaciones agrarias con el fin de promover y favorecer la igualdad real y
efectiva de las mujeres en el medio rural, a través del reconocimiento juridico
y econdmico de su participacién en la actividad agraria (art. 1. 1.° Objeto y
finalidad; vid. art. 30 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres; la disposicion adicional cuarta de la
Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio
rural; y el Real Decreto 297/2009, de 6 de marzo, sobre titularidad comparti-
da en las explotaciones agrarias). Al respecto, en Europa se ha trabajado en
este sentido, como lo demuestra la Directiva 2010/41/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio, sobre aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma.

La explotacién agraria de titularidad compartida es la unidad econdmica,
sin personalidad juridica y susceptible de imposicion a efectos fiscales, que
se constituye por un matrimonio o pareja unida por andloga relacion de afec-
tividad, para la gestion conjunta de la explotacién agraria (art. 2.1.° Naturale-
za). La responsabilidad serd directa, personal, solidaria e ilimitada de las dos
personas titulares (art. 4.3.° Administracién, representacion y responsabili-
dad de la explotacién agraria de titularidad compartida).

3. Jurisprudencia comunitaria

STJUE (Sala Tercera) de 9 de junio de 2011, asunto C-409/09, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Supremo Tribunal de Justi¢a (Portugal), sobre
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seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos
automoviles.—El Tribunal considera que la Directiva 72/166/CEE del
Consejo, de 24 de abril de 1972, relativa a la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros sobre el seguro de la responsabilidad
civil que resulta de la circulacién de vehiculos automdviles, asi como
sobre el control de la obligacién de asegurar esta responsabilidad, la
Directiva 84/5/CEE del Consejo, de 30 de diciembre de 1983, Segunda
Directiva relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil que resulta de la circu-
lacién de los vehiculos automoviles, y la Directiva 90/232/CEE del Con-
sejo, de 14 de mayo de 1990, Tercera Directiva relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros sobre el seguro de responsa-
bilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos automodviles, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a disposiciones nacionales
del Derecho de la responsabilidad civil que permiten excluir o limitar el
derecho de la victima de un accidente a reclamar una indemnizacién por
el seguro de responsabilidad civil del vehiculo automévil implicado en el
accidente sobre la base de una apreciacién individual de la contribucién
de manera exclusiva o parcialmente de dicha victima a su propio dafio.

VIII. Derecho de frusts en la Union Europea
SONIA MARTIN SANTISTEBAN *

Los efectos en Espaiia de una planificacion sucesoria a la «norteameri-
cana» por parte de una ciudadana espaiiola: la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Jaén de 25 de marzo de 2010

El 25 de marzo de 2010, la Audiencia Provincial de Jaén ha tenido que
pronunciarse sobre una controversia en que aparece involucrado un trust
(JUR 2010\195070). Se trata de un nuevo caso que pone en entredicho el que
esta figura raramente entre en contacto con la realidad juridica espafiola vy,
por ende, la no necesidad de ratificar el Convenio de La Haya de 1 de julio
de 1985, sobre la ley aplicable al frust y su reconocimiento.

En esta misma Seccién (ADC, 2009, 1), comentabamos uno de los pocos
pronunciamientos del Tribunal Supremo espafiol acerca de la instituciéon
angloamericana y el reconocimiento de sus efectos en Espafia (STS de 30 de
abril de 2008). En aquella ocasién, el TS tuvo que resolver acerca de la titu-
laridad de un bien inmueble situado en Espaifia que, segtin entendia la recu-
rrente, tras el fallecimiento de su padre y con arreglo a los términos del trust
que este habia constituido en vida con su esposa, debia transmitirse en su
mitad indivisa a un trust del que ella era beneficiaria. El Tribunal Supremo
confirmé la aplicacién del derecho americano a la sucesion, por ser este el de
la nacionalidad del causante y hallarnos ante un frust dirigido a ordenar la
sucesion pero, al no haber quedado acreditado suficientemente el derecho
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extranjero, terminé aplicando subsidiariamente el derecho espaiiol. En apli-
cacion del derecho de nuestro ordenamiento y por ser el #rust institucion des-
conocida en Espafia, el Tribunal tom6 en consideracion exclusivamente el
testamento del causante (otorgado a la vez que el frust), y con arreglo al
mismo, entendi6 correctamente adjudicada la mitad indivisa del inmueble a
la esposa del causante [«(...) no siendo reconocida la figura juridica del trust
ni compatible con nuestras normas de derecho sucesorio, (el juez) se ha de
limitar a aplicar las disposiciones del causante contenidas en su testamento
en cuanto resultan védlidas y conformes con nuestro derecho, a partir de las
cuales resulta correcta la adjudicacion de la mitad indivisa del chalet a que se
ha hecho referencia»]. En otros términos y al margen del resultado concreto
que se alcanzé en este caso, el Tribunal omiti6 la existencia del frust extran-
jero por desconocerse la figura en derecho espafiol.

La sentencia del TS de 30 de abril de 2008 es retomada por la Audiencia
Provincial de Jaén, por entender que el pronunciamiento absolutorio de la
sentencia de Instancia se basa en una incorrecta interpretacién de aquella. En
el caso que aqui nos ocupa, la causante, de nacionalidad espafiola, habia
constituido un revocable living trust (trust inter vivos revocable) cuyos bie-
nes, tras su fallecimiento, debian dividirse entre un frust matrimonial (marital
trust) y un trust familiar (family trust). Por lo tanto, al igual que en el supuesto
sobre el que se pronunci6 el Tribunal Supremo, estamos ante lo que en la
practica norteamericana se conoce como un AB trust, bypass, credit shelter o
life estate trust. Este tipo de trust es utilizado en muchos estados norteameri-
canos por matrimonios que quieren disminuir (y no por ello eludir) la carga
tributaria que conlleva la transmisién de bienes mortis causa. Para ello se
acuerda que, al fallecimiento del primer c6nyuge, los bienes del revocable
living trust queden divididos en dos trusts diferentes, que reciben distinto
tratamiento fiscal. La parte que corresponde al conyuge supérstite en los bie-
nes comunes sigue en el originario revocable living trust, que a partir de ese
momento es cominmente conocido como marital trust, A trust o trust del
conyuge supérstite. Dicho codnyuge es el tnico beneficiario de los réditos
generados por los bienes y conserva la facultad de modificar o revocar el
trust. En cambio, la parte que corresponde al conyuge difunto en los bienes
comunes Y, en su caso, sus bienes privativos, se transmite al family trust, trust B
o trust del conyuge difunto. Este es un trust irrevocable (de ahf el diferente
tratamiento fiscal) en que el conyuge supérstite suele ser también trustee y
beneficiario de los frutos hasta su muerte. En el caso de ser los hijos los des-
tinatarios finales de los bienes tras el fallecimiento del segundo progenitor
(lo mds frecuente en el caso de existir hijos), se puede acordar que en ese
momento los bienes se transmitan directamente a los hijos o a otros trusts
constituidos en su favor. De esta forma, los settlors pueden transmitir su
patrimonio a sus hijos o destinatarios finales utilizando cada uno de ellos el
importe exento a efectos del Estate Tax (en el caso de fallecer entre el 1 de
enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, dicho importe es de 5000000
dolares). De no recurrir a este instrumento, la planificacion sucesoria no esta-
ria aprovechando el importe exento a que tiene derecho uno de los cényuges.
En el caso de autos la causante no tenfa descendencia, con lo que nombra
como beneficiarios finales a Torcuato y Soga Gakkai Internacional USA
en 1/10 y 9/10 partes, respectivamente.

La habitual planificacion sucesoria norteamericana combina un revoca-
ble living trust y un testamento. A través del testamento el causante dispone
mortis causa de aquellos bienes que no ha transmitido en vida al frust, acor-
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dando habitualmente su transmision, en ese momento, al revocable living
trust («pour over will»). En el caso que nos ocupa, la resolucion judicial hace
exclusivamente mencion a la cldusula testamentaria segunda, apartado 2,
conforme a la cual «para el caso de que por cualquier razén mi fideicomiso
revocable en vida no esté vigente en el momento de mi fallecimiento, la dis-
posicién de mis bienes se hard conforme a los términos de mi fideicomiso
revocable en vida como si estuviera en plena vigencia y efectos en la fecha de
mi fallecimiento». Habida cuenta que efectivamente estos trusts o fideicomi-
sos —en su traduccidn al castellano— se habian extinguido ya, incluso antes de
la muerte del esposo de la causante que falleci6 en estado de viuda, Torcuato
y Soga Gakkai Internacional USA solicitan ser declarados tnicos herederos
testamentarios y se declare la nulidad del auto de declaracién de herederos
dictado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Jaén, asi como los actos
juridicos basados en dicha declaracion.

En Primera Instancia, el Juzgado nim. 3 de Jaén desestima la pretension
de validez del testamento presentado. Afirma que conforme al articulo 9.1 Cc,
la ley aplicable es la espaiiola por tener la causante dicha nacionalidad, pero
entiende que se ha de acreditar la existencia de una declaracién de herederos
conforme al derecho que ha dado vida al testamento. Al tener este como
complementario el trust constituido con la misma fecha por la causante y en
el que lo que se nombran son beneficiarios y no herederos, el Tribunal entien-
de que la parte actora debi6 cumplir con la carga de acreditar el contenido del
derecho americano a fin de poder comprobar si, con arreglo al mismo, los
beneficiarios de un frust también tienen la consideracion de herederos.

La Audiencia Provincial de Jaén entiende que el error y contradiccion en
que incurre el juzgador de instancia, al solicitar acreditar el derecho extranje-
ro a pesar de ser las normas sucesorias espafiolas las que resultan de aplica-
cidn, se debe a la interpretacion dada a la doctrina contenida en la sentencia
del TS de 30 de abril de 2008. Segin el Juzgador de Instancia, dicha doctrina
sancionaria la invalidez en Espafia de la figura del frust cuando en realidad —
en opinion de la Audiencia Provincial de Jaén— se limita a declarar la inva-
lidez del trust en el caso concreto enjuiciado por falta de acreditacién del
derecho aplicable al contenido del mismo, que en ese caso si era el norteame-
ricano, por ser esa la nacionalidad del causante. «En todo caso —afiade la
Audiencia— no es la validez del Living Trust aportado a los autos el quid de la
cuestién de fondo a resolver en el presente supuesto, sino (...) la validez
material del testamento otorgado simultdneamente a aquel y mds concreta-
mente, si el mismo se ha de entender cdmo se alega, no contiene la institu-
cién de heredero». Y conforme a lo previsto en los arts. 675y 773 Cc y la
propia doctrina del Tribunal Supremo en materia de interpretacién de la
voluntad testamentaria, afirma que «(...) en el supuesto de autos habremos
de concluir que del contenido de la cldusula testamentaria segunda aparta-
do 2 antes expuesta, se deriva la clara voluntad de D.* Consuelo, de instituir
herederos a los actores, porque en ella quedan claramente identificados, ya
que con certeza establecia la alternativa de que para el caso de que al momen-
to de su fallecimiento el fideicomiso revocable en vida no estuviese vigente y
los propios demandados reconocen que no lo estaba, instituia herederos uni-
versales a aquellos (...)».

Coincidimos con la Audiencia Provincial de Jaén en que el problema que
nos ocupa no es la validez del living trust constituido por la causante, y que
por otra parte no estaba ya en vigor a su muerte, sino la validez del testamen-
to otorgado simultdneamente a aquel y mds concretamente, la de la institu-
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cién de heredero contenida en el mismo. De acuerdo con el art. 732 Cc, «Los
espafioles podran testar fuera del territorio nacional, sujetdndose a las formas
establecidas por las leyes del pais en que se hallen». Lo que efectivamente
confirma la norma de conflicto contenida en el art.11.1 Cc («Las formas y
solemnidades de los contratos, testamentos y demads actos juridicos se regiran
por la ley del pais en que se otorguen (...)» y sobre todo el art. 1 del Conve-
nio de La Haya sobre los conflictos de Leyes en materia de forma de las dis-
posiciones testamentarias, hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961 y ratifi-
cado por Espaiia el 10 de junio de 1988. El art. 1 de dicho Convenio, erga
omnes 'y por lo tanto aplicable a todos los supuestos de trafico externo (art. 6:
«La aplicacién de las normas de conflicto establecidas por el presente Conve-
nio serd independientemente de toda condicion de reciprocidad. El Convenio
se aplicard aunque la nacionalidad de los interesados o la ley aplicable en
virtud de los articulos precedentes no sean las de un Estado contratante»)
reconoce la validez formal de las disposiciones testamentarias que responden
—entre otras alternativas— a «la ley interna del lugar en que el testador hizo
la disposicién». Es con arreglo a dicha ley —a la sazoén, la del derecho de
[llinois— que debera valorarse también la validez formal de la institucién
de heredero hecha por remisién al frust, un documento extrinseco al testa-
mento aunque otorgado simultineamente al mismo. Como explicdbamos
anteriormente, es habitual en derecho norteamericano que la planificacién
sucesoria se componga de un testamento y un revocable living trust, y que se
haga referencia, en el testamento, al trust. Independientemente de la prueba o
no de dicha prictica extranjera, la validez formal del testamento y por ende la
de la institucién de heredero contenida en el mismo ha quedado acreditada
mediante cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 1 del Conve-
nio de La Haya de 5 de octubre de 1961, acerca de la Supresion de la Exigen-
cia de Legalizacion de los Documentos Piblicos Extranjeros, ratificado por
Espafia el 25 de septiembre de 1978.

Es cierto que, de acuerdo con el art.11.2 Cc, «si la Ley reguladora del
contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determinada
forma o solemnidad, serd siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse
aquéllos en el extranjero» y que una interpretacién literal de dicha norma
podria llevar a una inversion del sistema de conexiones previsto en el articu-
lo 11.1 y a tener que analizar la validez formal de la institucién de herederos
conforme al derecho aplicable al contenido del testamento (el espafiol, por ser
este el de la ley nacional de la causante en el momento de su fallecimiento:
art. 9.8 Cc). No obstante, por una parte debemos recordar que el art. 11 Cc ha
perdido su lugar como norma preferente ante la entrada en vigor del Convenio
de La Haya sobre los conflictos de Leyes en materia de forma de las disposi-
ciones testamentarias. De acuerdo con el art. 7 de dicho texto internacional, el
Unico limite a la validez formal del testamento que cumple los requisitos esta-
blecidos por algunas de las leyes declaradas competentes, por el art.1, es el de
una incompatibilidad manifiesta con el orden publico. Por otra parte, dicha
interpretacion del art. 11.2 eliminaria la idea del favor negotii (testamentii)
que inspira el sistema general de conexiones del propio art. 11 Cc. De hecho,
de acuerdo con la opinién de buena parte de la doctrina internacional privatis-
ta, el art. 11.2 Cc intentaria lograr una «armonia internacional de soluciones»
de los distintos sistemas juridicos en presencia, resolviendo un posible con-
flicto de calificaciones a favor de la lex susbtantiae. Es decir que, inicamente
cuando desde la perspectiva del ordenamiento de la lex substantiae los aspec-
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tos formales del testamento quedan sujetos a otra ley distinta de la lex loci,
volverian a jugar las conexiones del art. 11.1 Cc.

Una vez determinada la validez formal del testamento y de la institucién
de herederos contenida en el mismo y hecha por remisién al documento del
trust, procede analizar la validez material de dicho acto juridico de conformi-
dad con el derecho espaiiol (art. 9.8 Cc). Coincidimos una vez mds con la
Audiencia Provincial de Jaén en que el supuesto de autos se diferencia, en
este aspecto, del caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
abril de 2008, en que entonces el causante tenia nacionalidad norteamerica-
na. De ahf que no proceda exigir a los demandantes/recurrentes, en el presen-
te supuesto, la acreditacion del contenido del derecho americano que no es el
de la nacionalidad de la causante. No obstante, la solucién por la que opt6 el
Tribunal Supremo ante la falta de acreditacién del derecho norteamericano,
consistente en la aplicacién del derecho espafol como lex susbstantiae, acer-
ca sustancialmente ambos casos. Como consecuencia de la aplicacion del
ordenamiento juridico espafol, el Tribunal Supremo declaré que «(...) no
siendo reconocida la figura juridica del #rust ni compatible con nuestras nor-
mas de derecho sucesorio, (el juez) se ha de limitar a aplicar las disposicio-
nes del causante contenidas en su testamento en cuanto resultan validas y
conformes con nuestro derecho (...)». Tal y como afirma la Audiencia Pro-
vincial de Jaén, ello no significa la «(...) invalidez con caricter general del
trust anglosajon» o que «(...) acreditado el contenido de la legislacién que lo
regula, no se pueda determinar su aplicabilidad». Ahora bien, si implica que,
cuando proceda aplicar la ley espafiola al contenido de la planificacién
sucesoria, la referencia a las relaciones juridicas derivadas de un trust puede
conllevar —ante el desconocimiento de la figura en Espafia—, el no reconoci-
miento de efectos a dicha institucién (opcidn esta que no compartimos, tal y
como pusimos de manifiesto en la crénica a que antes se ha hecho referencia,
ADC, 2009, 1).

En el caso de autos, la remisién al frust (con independencia de su vigen-
cia al momento de apertura de la sucesion) tiene por finalidad determinar la
identidad de los herederos y su participacién en la herencia, es decir, proce-
der a la distribucién de los bienes. Dicha distribucién es la querida por la
testadora y siempre que resulte posible conocer a los herederos por alguna
circunstancia que no deje duda acerca de su identidad (art. 772 Cc), y que la
distribucién de los bienes no vulnere alguna norma de derecho imperativo, la
institucion serd valida. Todo lleva, por lo tanto, a entender el modo en que se
distribuyen los bienes del revocable living trust al fallecimiento del settlor.
En el caso de autos, esta cuestion no deberia plantear ninguna dificultad si,
tal y como se deduce de la exposicion factica hecha por la sentencia de la
Audiencia, los destinatarios finales de los bienes al fallecimiento de la cau-
sante eran Torcuato y Soga Gakkai Internacional USA, en 1/10 y 9/10 partes,
respectivamente. No ofrece duda entonces la voluntad de la causante de ins-
tituir como herederos a Torcuato y Soga Gakkai y, en la medida en que no
existen descendientes cuyos derechos legitimarios haya que respetar, nada se
opone a la validez de la institucion hereditaria.

Ahora bien, también podia haberse dado el supuesto en que la causante/
settlor hubiera acordado que, tras el fallecimiento de ambos cényuges, los
bienes han de transmitirse a nuevos frusts testamentarios creados mortis
causa a favor de Torcuato y Soga Gakkai. O bien, que estuviéramos discu-
tiendo la distribucién de los bienes del frust tras el fallecimiento del primer
settlor/conyuge. En este tltimo caso, probablemente con arreglo a los térmi-
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nos del revocable /iving trust 1os bienes habrian de distribuirse en dos trusts
(marital y family trust) bajo la titularidad del cényuge supérstite, en calidad
de trustee y beneficiario de rédito, y la de los Torcuato y Soga Gakkai, en
calidad de destinatarios finales y beneficiarios de capital. No olvidemos que
el trust angloamericano conlleva la «dual ownership», desconocida en dere-
cho espafiol. Aunque el testamento y la remisién al trust cumplieran entonces
con los requisitos exigidos por la ley del lugar de otorgamiento del testamen-
to, habria sido imposible entender el modo en que han de distribuirse los
bienes con arreglo al trust, sin entrar a calificar la posiciéon que ocupan los
distintos tipos de beneficiarios en dicha institucion.

En otros términos, aunque el derecho material aplicable para determinar
la validez del testamento es el espafiol y no el de Illinois, la remisién (aunque
indirecta) en dicho testamento a una figura desconocida en Espaifia puede
llevar al juez espafiol a desconocer la validez del testamento. Este desenlace
se puede evitar mediante la firma y ratificacién del Convenio de La Haya
de 1 de julio de 1985, sobre la ley aplicable al trust y su reconocimiento. El
texto internacional, ademds de determinar cudl es la ley aplicable al trust,
ofrece una descripcion de la figura y de sus elementos mas significativos,
convirtiéndose en un instrumento adecuado para la resolucion de los proble-
mas que genera la aparicién de un frust en una situacion de trafico externo
que afecta a Espafia.
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Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(junio 2011-octubre 2011)

GUILLEM CANO PALOMARES *

Asunto Ruspoli Morenes c. Espaiia (demanda 28979/07), sentencia de 28
de junio de 2011. Art. 1 del Protocolo nim. 1 (derecho al respeto de los
bienes).

En 1999, los demandantes, propietarios de la obra de Francisco de Goya
«La Condesa de Chinchén», conforme a la ley 16/1985 del 25 de junio sobre
el Patrimonio Histérico Espafiol, notificaron a la Administracién su intencién
de vender dicha obra, asi como las condiciones de compra que habian pactado
con los compradores particulares: pago al contado en el momento de entrega
de 24.040.484,17 euros y, en caso de pago diferido, la actualizacion del impor-
te conforme al indice de precios al consumo incrementado en el interés legal.

El Ministerio de Educacién y Cultura ejerci6 el derecho de tanteo y
adquisicién del cuadro. La obra fue entregada en febrero del afio 2000. Los
demandantes interpusieron un recurso contencioso-administrativo y reclama-
ron el importe de la venta. Durante la tramitacién del recurso, la Administra-
cién efectud el pago en dos plazos, uno en enero y otro en julio del afio 2001.

Mediante sentencia de 11 de octubre de 2001, la Audiencia Nacional
rechaz¢ las pretensiones de los demandantes. Sefialé que el articulo 38.2 de la
Ley sobre el Patrimonio Histérico Espafiol autorizaba a la Administracién a
diferir en dos periodos contables, el pago de los bienes de interés cultural
adquiridos en el ejercicio del derecho de tanteo. La Audiencia consideré que
la Administracién realizé el pago en el plazo fijado en la ley, es decir, en un
periodo no superior a dos ejercicios econémicos y que, mientras lo haga en
ese tiempo, no estd obligada a pagar intereses, ya que no ha incurrido en mora.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién. Por una sentencia
de 21 de noviembre de 2006, el Tribunal Supremo desestimé su recurso y
confirmé la sentencia impugnada.

La demanda ante el TEDH fue presentada el 2 de julio de 2007. Invocan-
do el articulo 1 del Protocolo nim. 1 al Convenio, los demandantes estima-
ban que las condiciones de venta aplicables a la Administracién habrian debi-
do ser las mismas que las acordadas con los compradores privados en caso de
pago diferido, esto es, la revalorizacion del importe conforme al indice de
precios al consumo incrementado en el interés legal.

El TEDH constata que las disposiciones legales que fueron aplicadas en
la venta del cuadro en litigio tenian por finalidad, reglamentar, entre otras

Letrado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Los restimenes de esta cré-
nica no vinculan en modo alguno al Tribunal ni a su Secretaria. Estos resimenes estdn
basados en las sentencias del TEDH y en algunas traducciones de las mismas al espaiiol
realizadas por los Servicios del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos de
la Abogacia del Estado. Las sentencias originales en francés y las traducciones al espafiol
pueden consultarse en la pagina web del TEDH (http://www.echr.coe.int/echr/fr/hudoc).
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cosas, el mercado de los bienes que forman parte del patrimonio histérico
espafiol fijando las condiciones de su enajenacion y fijando particularmente
un derecho de tanteo a favor del Estado sobre este tipo de bienes. En la medi-
da en que los demandantes decidieron libremente poner su cuadro a la venta,
no fueron objeto de una «privacion del bien» en el sentido de la segunda frase
del primer apartado del articulo 1, sino de una medida dirigida a «reglamen-
tar el uso» del cuadro en el sentido del segundo apartado de este articulo.

El TEDH considera que la ejecucién del derecho de tanteo constituyé
una injerencia en el derecho de los demandantes al respeto de sus bienes,
injerencia que estaba prevista en el articulo 38 de la Ley del Patrimonio His-
térico Espafiol. En efecto, el articulo 38 § 2 no hace referencia alguna a la
obligacion de la Administracién de actualizar el precio en caso de pago dife-
rido. Dicha injerencia perseguia un fin legitimo: el control del mercado de las
obras de arte presenta un interés para el patrimonio del Estado y constituye
un fin legitimo en el marco de la proteccion del patrimonio cultural y artistico
de un pais. El Tribunal precisa que su tarea consistird en examinar las moda-
lidades de aplicacién del derecho de tanteo en este caso. Tales modalidades
entran en el marco del margen de apreciacion del Estado, excepto si llegan a
resultados tan anormales que la legislacién se considere inaceptable. El Tri-
bunal estima que el margen de apreciacion del Estado es todavia mas amplio
cuando se trata de un bien declarado de interés cultural o catalogado como
patrimonio histérico. Asi, el Tribunal considera que los propietarios de obras
de arte que tienen un interés para el patrimonio artistico de la nacién deben
prever que soportaran restricciones de su derecho en razén de la proteccion
del interés general y de la naturaleza particular de estos bienes. A pesar de
ello, cualquier afectacidn al derecho al respeto de los bienes debe procurar un
«justo equilibrio» entre las exigencias del interés general de la colectividad y
las de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo.

El TEDH sefiala que las restricciones aplicables (obligacion de notificar a
la Administracién la intencién de vender el cuadro, con el fin de que pueda
ejercer su derecho de tanteo; el vendedor no puede fijar las condiciones unila-
teralmente y la transaccion debe efectuarse conforme a la reglamentacién
aplicable) se explican por el deseo de la Administracion de centralizar, tanto
como sea posible, la conservacién y promocién de obras de arte con el fin de
satisfacer la obligacién que emana del articulo 46 de la Constitucién y de faci-
litar el acceso al conjunto de la poblacién. El cuadro estd ahora expuesto en la
pinacoteca espafiola mds importante, esto es, el Museo del Prado de Madrid.
No obstante, el TEDH procede a evaluar si el dafio patrimonial alegado cons-
tituy6 una carga desproporcionada. Constata al respecto que los demandantes
recibieron la totalidad del precio de venta del cuadro, o sea 24.040.484,17 euros,
antes del fin del plazo de dos periodos contables previsto por la ley. Ademas,
el articulo 38 de la Ley sobre el Patrimonio Histérico Espafiol no contiene
previsiones expresas en cuanto a una eventual actualizacién del precio en caso
de pago diferido. Asf pues, los demandantes no podian razonablemente espe-
rar una actualizacion del precio. En efecto, el articulo 38 § 2 de la Ley no
dejaba ningtin margen de apreciacién a la Administracion, ya que disponia
estrictamente que esta ultima habia de pagar al propietario del bien el precio
acordado en el acto de enajenacién. Teniendo en cuenta lo anterior, el TEDH
concluye que los demandantes no han soportado una carga desproporcionada
ni excesiva, y que el justo equilibrio requerido por el articulo 1 del Protocolo
nim. 1 al Convenio no ha sido, por consiguiente, quebrantado en este caso.
Asfi pues, no ha habido violacién del articulo 1 del Protocolo ndm. 1.
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Asunto Lizaso Azconobieta c. Espaia (demanda 28834/08), sentencia
de 28 de junio de 2011. Art. 6.2 del CEDH (presuncién de inocencia).

El 5 de junio de 1994, en una operacién policial de la Guardia Civil con-
tra ETA, el demandante fue detenido. Tres dias mas tarde, en una rueda de
prensa ante diversos medios de comunicacién, el Gobernador civil de Gui-
puizcoa se refirié al demandante como miembro del comando Kirruli de ETA,
responsable de tres atentados. Las declaraciones del Gobernador civil fueron
difundidas en el telediario de mediodia de la cadena de televisién autondmica
vasca, asi como en varios periédicos regionales y nacionales. El 10 de junio
de 1994, el demandante fue puesto en libertad sin cargos.

El demandante present6é una querella contra el Gobernador civil de
Guipuzcoa por presuntos delitos de injurias y calumnias. Por una decisién
de 27 de mayo de 1996, el Juez de instruccién nim. 3 de San Sebastidn
consideré que los hechos denunciados no eran constitutivos de delito. El
Juez considerd, por otra parte, que la reputacién del demandante podia
haber sido afectada y sefial6 que el demandante tenia la posibilidad de
reclamar una indemnizacion ante la jurisdiccidn civil o ante la jurisdiccidon
contencioso-administrativa solicitando la responsabilidad de la Administra-
cioén. El demandante ejercit6 una accién de proteccion del honor ante el Juez
de primera instancia nim. 4 de San Sebastidn que, por una sentencia del 1 de
junio de 1998 acogi6 sus pretensiones y condené al Gobernador civil a pagar
al demandante una indemnizacién de cinco millones de pesetas (30.000
euros). El Gobernador civil y la Fiscalia apelaron. Por una sentencia del 26 de
marzo de 1999, la Audiencia Provincial de Guiptizcoa confirmé la sentencia
impugnada. El Gobernador civil recurrié en casacién. Por una sentencia del 6
de julio de 2004, el Tribunal Supremo estimo el recurso, casé la sentencia de
la Audiencia Provincial y anul6 la sentencia de primera instancia. A la luz de
la transcripcién de la rueda de prensa efectuada en el procedimiento de pri-
mera instancia, el Tribunal Supremo estimé que no era posible deducir de las
intenciones del Gobernador civil, la imputacién directa, concreta y sin otra
posibilidad de interpretacion de la pertenencia del demandante al comando,
ni de haber sido el autor de los crimenes cometidos por este dltimo. Invocan-
do los articulos 18 (derecho al honor) y 24 (derecho a la presuncién de
inocencia) de la Constitucion, el demandante interpuso un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. La Fiscalia solicit6 la concesion del ampa-
ro al demandante. Por una sentencia del 10 de diciembre de 2007, notifica-
da el 17 de diciembre de 2007, el Tribunal Constitucional rechazé el recur-
so. Contrariamente a las pretensiones del demandante y de la Fiscalia, el
Tribunal Constitucional estim6, que a diferencia del asunto Allenet
de Ribemont c. Francia (sentencia del TEDH de 10 de febrero de 1995, serie A
n.° 308), en la rueda de prensa de este caso, el Gobernador civil no habia
realizado una declaracién de culpabilidad del demandante sino que se habia
limitado a precisar, en términos mejor o peor elegidos, el motivo que deter-
mind la detencién del demandante en respuesta a los datos y a los resultados
obtenidos en la investigacién policial en el momento de la celebracién de la
rueda de prensa.

La demanda ante el TEDH fue presentada el 11 de junio de 2008.
Invocando el articulo 6.2 CEDH, el demandante se quejaba de las expresio-
nes del Gobernador civil de Guiptizcoa en la rueda de prensa del 8 de junio
de 1994.
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El TEDH recuerda que el derecho a la presuncién de inocencia no se
limita a una garantia procesal en materia penal, sino que, ademds, exige que
ningtin representante estatal o autoridad publica declare culpable a una per-
sona antes de que su culpabilidad sea dictaminada por un tribunal. Asimismo,
considera que si bien la libertad de expresién y comunicacién implica la
posibilidad de hacer ptiblicos los elementos objetivos del proceso, dichos ele-
mentos deben estar exentos de toda apreciacion o prejuicio de culpabilidad.
Hay que hacer una distincién entre las declaraciones que reflejan el senti-
miento de que la persona afectada es culpable y las que se limitan a describir
un estado de sospecha. Las primeras vulneran la presuncién de inocencia,
mientras que las segundas han sido consideradas conformes al espiritu del
articulo 6 del Convenio.

En el presente asunto, el TEDH observa que el 8 de junio de 1994, solo
tres dias después del arresto y detencion del demandante en el marco de una
operacion policial llevada a cabo contra la organizacion terrorista ETA, el
Gobernador civil de Guiptzcoa organizé una rueda de prensa. Identificé al
demandante por su nombre en dos ocasiones, a peticion de los periodistas. Se
refirié al demandante, sin matices ni reservas, como uno de los miembros de
un comando terrorista que habian sido detenidos en una operacién policial. A
este respecto, el TEDH sefiala que el Gobernador civil no se refirié al deman-
dante como un «presunto» miembro del comando, aun cuando la investiga-
cion policial no habfia finalizado en el momento en el que se celebr6 la rueda
de prensa. Por otra parte, el Gobernador civil sefial6 que las fuerzas y cuer-
pos de seguridad habian llegado «a la conviccién» de que este comando era
el responsable de tres atentados mortales cometidos en la provincia de Gui-
puzcoa. El TEDH sefala que la rueda de prensa convocada por el Goberna-
dor civil tuvo lugar cuando el demandante no habia sido aun puesto a dispo-
sicion del Juez para hacer su declaracion. Por tanto, era particularmente
importante en esta fase precoz, es decir, antes incluso de la apertura de dili-
gencias penales contra el demandante, no formular alegaciones puiblicas que
pudieran ser interpretadas como una confirmacién de que el demandante
habia sido considerado culpable o, al menos, miembro de un comando terro-
rista asesino. Tomadas en su conjunto, las declaraciones del Gobernador
civil, en la medida en que reflejan una apreciacién previa de los cargos que
pueden ser imputados al demandante y proporcionan a la prensa la identifica-
cion de este ultimo, no se concilian con el respeto a la presuncién de inocen-
cia. La rueda de prensa asi realizada, de una parte, incitaba al publico a creer
en la culpabilidad del demandante y, de otra, prejuzgaba de la apreciacion de
los hechos por parte de los jueces competentes. Por consiguiente, ha habido
vulneracién del articulo 6.2 CEDH.

El TEDH decide conceder al demandante 12.000 euros por perjuicio
moral y la cantidad de 6.400 euros por todos los gastos ocasionados.

Asunto Tendam c. Espaiia (demanda 25720/05), sentencia de 28 de junio
de 2011. Art. 41 del CEDH (satisfaccién equitativa).

El demandante es un ciudadano alemdn residente en Santa Cruz de Tene-
rife. En marzo de 1986 el demandante fue detenido y acusado del robo de
unas colmenas de abejas. En agosto del mismo afio fue puesto en libertad
provisional. En el marco de otro procedimiento, el demandante fue acusado
de receptacion de bienes robados. En 1993, el demandante fue absuelto por
ambos delitos. La Audiencia Provincial de Tenerife consideré que no habia
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pruebas concluyentes de su culpabilidad en lo que se referfa al delito de robo.
El Juzgado de lo penal nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife lo absolvi6 del deli-
to de receptacion, después de que el Ministerio Fiscal retirara la acusacion.

A pesar de las reclamaciones del demandante para recuperar sus bienes
incautados durante los registros policiales en el curso de la investigacion,
muchos de ellos no le fueron devueltos y algunos estaban deteriorados. El
demandante reclamé ante el Ministerio de Justicia con el fin de obtener una
indemnizacién por dafios y perjuicios, por los bienes perdidos y deteriorados,
asi como por los ciento treinta y cinco dias pasados en prisién provisional. El
Ministerio rechazé dichas reclamaciones. Respecto a la indemnizacién por la
prision 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 inexistencia objetiva o subjetiva del hecho delictivo, por lo que no
cumplia la exigencia enunciada en el articulo 294 LOPIJ para tener derecho a
una indemnizacién. El recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
esta decision fue desestimado por la Audiencia Nacional mediante sentencia
de 4 de febrero de 1998, confirmada por sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de enero de 2003.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 9 de julio de 2005. Median-
te sentencia de 13 de julio de 2010 (véase Crénica del TEDH junio-octu-
bre 2010, ADC, 2011, 1), el TEDH consideré que las autoridades espafiolas,
al denegar una compensacién econémica por la prisién provisional del
demandante, habian incurrido en la violacién del articulo 6.2 CEDH, que
establece el derecho a la presuncién de inocencia. Por otra parte, considerd
que habia habido violacién del articulo 1 del Protocolo niim. 1 al CEDH, que
establece el derecho al respeto de los bienes, al serle denegada una compen-
sacién econdémica por la pérdida y deterioro de los bienes incautados. El
TEDH dictaminé que el Estado espafiol debia abonar al demandante la canti-
dad de 15.600 euros en concepto de dafios morales, y reservo la cuestion de
los dafios materiales derivados de la violacién del derecho de propiedad, invi-
tando al Gobierno y al demandante a mandarle por escrito sus observaciones
sobre dicha cuestion y, particularmente, a poner en su conocimiento cual-
quier acuerdo al que pudieran llegar.

Mediante sentencia de 28 de junio de 2011 (sobre la satisfaccién equita-
tiva, art. 41 CEDH), el TEDH, teniendo en cuenta las dificultades para eva-
luar con precisién el dafio material sufrido por el demandante, estima razona-
ble conceder al demandante una indemnizacién de 200.000 euros, junto al
importe que pueda ser debido por impuestos sobre esta cantidad. La senten-
cia fue adoptada por seis votos contra uno. Se adjunta a la sentencia una
declaracion discrepante del Juez Saiz Arnaiz.

Asunto Palomo Sanchez y otros c. Espaiia (demandas 28955/06, 28957/06,
28959/06, 28964/06). Sentencia de Gran Sala de 12 de septiembre
de 2011. Art. 10 del CEDH (libertad de expresion) y art. 11 del CEDH
(libertad de asociacion).

Los demandantes trabajaban como repartidores para la empresa P. contra
la cual habian iniciado, a titulo individual, varios procedimientos ante la
jurisdiccién social. Los demandantes reclamaban que su condicion de traba-
jadores asalariados con caracter especial, confirmada por sentencias del 2 de
mayo y del 30 diciembre de 1995 del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia, fuera aceptada por el empresario con el fin de integrarse en el régimen
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pertinente de la Seguridad Social. En el marco de estos procedimientos,
representantes de un comité de repartidores no asalariados en el seno de la
empresa P. habfan declarado en contra de los demandantes.

El 21 de mayo de 2001, los demandantes constituyeron el sindicato
«Nueva alternativa asamblearia» (N.A.A.), para defender sus intereses y los
de los otros repartidores asalariados frente a las iniciativas tomadas por la
empresa P. con el fin de que renunciaran a su condicién de asalariados. Los
demandantes integraron la comision ejecutiva del sindicato. El 3 de agosto
de 2001, los demandantes informaron a la empresa P. de la constitucion de la
seccion sindical en el seno de la empresa, de su composicion y de su eleccion
como miembros de la comisién ejecutiva de dicha seccién sindical. Juan
Manuel Palomo Sdnchez era el delegado sindical, Francisco Antonio Fernén-
dez Olmo el secretario de tesoreria, Agustin Alvarez Lecegui el secretario de
prensa y propaganda y Francisco José Maria Blanco Balbas el secretario de
organizacion. El sindicato N.A.A. publicaba un boletin de informacién men-
sual. El boletin del mes marzo 2002 (sic) informaba de la sentencia del 2 de
abril de 2002 dictada por el Juzgado de lo social nim. 13 de Barcelona que
habia acogido parcialmente las pretensiones de los demandantes condenando
a la empresa P. a pagarles ciertos importes relativos a los salarios de los que
era deudora. En la portada del boletin, un dibujo con didlogos mostraba una
caricatura del director de recursos humanos, G., sentado detrds de un pupitre
bajo el cual se encontraba una persona a cuatro patas, de espaldas y, al lado,
otras dos personas, A. y B., también empleados de la empresa P. y represen-
tantes de un comité de repartidores no asalariados en el seno de esta dltima,
que contemplaban la escena y esperaban turno para ocupar el sitio bajo el
pupitre y satisfacer al director. En el interior del boletin, dos articulos denun-
ciaban vigorosamente el hecho de que estas dos personas habian declarado a
favor de la empresa P. en un procedimiento instado por los demandantes en
contra de aquella. El boletin fue distribuido entre los trabajadores y expuesto
en el tabl6n de anuncios del sindicato N.A.A. situado en la empresa.

El 3 de junio de 2002 la empresa comunicé a los demandantes su despido
por falta grave, en concreto atentar contra el honor de G., A. y B., con funda-
mento en el articulo 54.1 y 2 ¢) del Estatuto de los Trabajadores, que permite
resolver el contrato de trabajo en caso de incumplimiento grave y culpable de
sus obligaciones contractuales por el trabajador. Los demandantes impugna-
ron esta decision ante el Juzgado de lo social nim. 17 de Barcelona que, por
una sentencia del 8 de noviembre de 2002, rechazé sus pretensiones y consi-
der6 que los despidos estaban justificados. El juez consider6 que la decision
de la empresa de despedir a los demandantes estaba bien fundada sobre una
causa real y seria, a saber, la publicacién y exposicion en el tablén situado en
la empresa de un boletin que contenia un dibujo con didlogos y dos articulos
ofensivos (titulados «Testigos ... de quien? Pues de ellos» y «Quien alquila el
culo, no caga cuando quiere») que atentaban contra la dignidad de las perso-
nas concernidas. El juez observé en primer lugar que la causa del despido era
el contenido del boletin y no la afiliacién sindical de los demandantes. En su
sentencia se refiri6 al ejercicio del derecho a la libertad de expresién en el
marco de las relaciones laborales y a su cardcter no ilimitado. Consider6 que
los limites de este derecho debian ser interpretados conforme al principio de
la buena fe, lo que, en el marco de las relaciones laborales, debia tener en
cuenta el respeto a los intereses del empresario y a las minimas exigencias de
vida en comun en el medio profesional. En cuanto al contenido del boletin, el
juez consider6 que el dibujo y los didlogos de la portada, asi como los articu-
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los del interior, eran ofensivos y sobrepasaban los limites de la libertad de
expresion y de informacién, atentando contra el honor y contra la dignidad del
director de recursos humanos, de los repartidores A. y B. y contra la imagen
de la empresa P. Los demandantes recurrieron esta sentencia. Por una senten-
cia dictada el 7 de mayo de 2003, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
confirmé la sentencia impugnada en lo que concierne a los demandantes.

Los demandantes recurrieron en casacion para unificaciéon de doctrina.
Por una resolucién del 11 de marzo de 2004, el Tribunal Supremo rechazé
este recurso. Los demandantes interpusieron un recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Por una resolucion del 11 de enero de 2006, notifi-
cada el 13 de enero de 2006, la alta jurisdiccién declaré el recurso inadmisi-
ble por carecer de contenido constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 13 de julio de 2006. Invo-
cando los articulos 10 y 11 CEDH, los demandantes alegaban que habian
sido despedidos en represalia a su afiliacion a un sindicato y a causa de las
reivindicaciones de este tltimo, con el pretexto del contenido supuestamente
injurioso del boletin informativo de dicho sindicato. Mediante sentencia
de 8 de diciembre de 2009 (sentencia Aguilera Jiménez y otros c. Espaiia),
una Sala de la Seccién Tercera del TEDH concluyd, por seis votos contra
uno, que no habfa habido vulneracién del articulo 10 CEDH y que no se plan-
teaba ninguna cuestion distinta respecto al articulo 11 CEDH. El 7 de marzo
de 2010, los demandantes pidieron el reenvio del asunto ante la Gran Sala,
en virtud del articulo 43 del Convenio y del articulo 73 del Reglamento,
sosteniendo que habia habido violacién de los articulos 10 y 11 CEDH.
El 10 de mayo de 2010, el colegio de cinco jueces de la Gran Sala estimé esta
peticién.

En la sentencia de la Gran Sala, el TEDH sefala, de entrada, que vistos
los hechos de la causa la cuestion de la libertad de expresion se encuentra
estrechamente asociada con la libertad de asociacion en el contexto sindical.
Pero considerando que la pertenencia de los demandantes al sindicato no
jugd un papel decisivo en el despido de los demandantes, el TEDH estima
mds apropiado examinar los hechos desde la perspectiva del articulo 10, el
cual serd interpretado no obstante, a la luz del articulo 11. El TEDH conside-
ra que los miembros de un sindicato deben poder expresar ante el empresario
sus reivindicaciones tendentes a mejorar la situacién de los trabajadores en el
seno de su empresa. Un sindicato que no tiene la posibilidad de expresar
libremente sus ideas en este marco se veria en efecto privado de un medio
esencial de accion. Para asegurar el cardcter real y efectivo de los derechos
sindicales, las autoridades nacionales deben velar para que sanciones despro-
porcionadas no disuadan a los representantes sindicales de su intencién de
expresar y defender los intereses de sus miembros. La expresion sindical
puede tener forma de boletines informativos, de folletos, de publicaciones y
de otros documentos del sindicato, cuya distribucién por los representantes
de los trabajadores que actian en nombre de un sindicato debe ser, por tanto,
autorizada por la direccidén, como lo enuncia la Conferencia general de
la OIT en su Recomendacién n.” 143, del 23 de junio de 1971.

En este caso, los jueces espaiioles han sido llamados a ponderar el dere-
cho a la libertad de expresion de los demandantes, garantizado por el articu-
lo 10 del Convenio, y el derecho al honor y a la dignidad de G., A. y B.enel
contexto de una relacién laboral. Los despidos de los demandantes no resul-
tan de una intervencion directa de las autoridades nacionales. La responsabi-
lidad de estas tdltimas puede estar comprometida, sin embargo, si de los
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hechos alegados resultase una omisién de su deber de garantizar a los deman-
dantes el disfrute del derecho consagrado por el articulo 10 del Convenio. En
estas condiciones, el TEDH considera que procede examinar las presentes
demandas desde la perspectiva de las obligaciones positivas que incumben al
Estado demandado en el ambito del articulo 10, a la luz del articulo 11. Por
tanto, analizara si, en este caso, las autoridades judiciales espafiolas debian
estimar las demandas de anulacién de los despidos litigiosos para preservar
la libertad de expresion de los demandantes en el contexto de las relaciones
laborales.

En cuanto a la cuestion de saber si las expresiones de los demandantes
pueden considerarse atentatorias contra la reputacion ajena, el TEDH no
aprecia ninguna razén para cuestionar las conclusiones a las que llegan los
tribunales internos, para los que el dibujo y los dos articulos litigiosos eran de
carécter ofensivo y perjudicial para la reputacion de otros. El Tribunal recuer-
da que debe hacerse una clara distincion entre la critica y el insulto. Conside-
ra pues que las razones expuestas por los tribunales nacionales se conciliaban
con el fin legitimo consistente en proteger la reputacion de las personas fisi-
cas aludidas en la caricatura y en los textos en cuestion, y que la conclusién
segun la cual los demandantes se habian extralimitado en la critica admisible
en el marco de las relaciones laborales no debe ser considerada como infun-
dada o carente de un fundamento factico razonable.

Sobre la cuestion de saber si la sancién del despido fue proporcionada en
relacién con la gravedad de las expresiones enjuiciadas, el TEDH sefiala que
la caricatura y los articulos litigiosos publicados en el boletin de la seccién
sindical a la cual pertenecian los demandantes se inscribian en el marco de un
conflicto que enfrentaba a los demandantes y a la empresa P. El debate no era
puramente privado; se trataba, al menos, de una cuestién de interés general
para los trabajadores de la empresa P. No obstante, la existencia de tal cues-
tién no justificaba la utilizacidn de caricaturas y expresiones ofensivas, inclu-
so en el marco de la relacion laboral. Ademas, estas tltimas no constituian
una reaccion instantdnea e irreflexiva en el marco de un intercambio oral
rapido, sino que se trataba de expresiones escritas, publicadas con toda luci-
dez y expuestas publicamente en el seno de la empresa P. Los tribunales
nacionales tuvieron en cuenta todos estos elementos cuando estudiaron el
recurso de los demandantes. En efecto, realizaron un profundo examen de las
circunstancias del caso y sopesaron los intereses contrapuestos en juego,
teniendo en cuenta los limites del derecho a la libertad de expresion y los
derechos y obligaciones reciprocas propias del contrato laboral y en el ambi-
to profesional. Desde el punto de vista del TEDH, las conclusiones que
alcanzaron no pueden ser consideradas irrazonables. El Tribunal recuerda
que para poder prosperar, las relaciones laborales deben basarse en la con-
fianza entre las personas. Tal y como el Juzgado de lo social subrayé con
razdén, aunque la buena fe en el marco de un contrato de trabajo no implica un
deber de lealtad absoluta hacia el empresario ni una obligacién de reserva
que entrafie la sujecién del trabajador a los intereses del empresario, ciertas
manifestaciones del derecho a la libertad de expresion que podrian ser legiti-
mas en otros contextos no lo son en el marco de la relacidon laboral. Ademas,
una ofensa a la honorabilidad de las personas realizada a través de expresio-
nes groseramente insultantes o injuriosas en el ambito profesional, reviste,
debido a sus efectos perturbadores, una gravedad particular, susceptible de
justificar sanciones severas.
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Por todo ello el Tribunal considera que, en las circunstancias particulares
del presente caso, el despido del que los demandantes fueron objeto no fue
una sancion manifiestamente desproporcionada o excesiva, cuyo cardcter
exija que el Estado ponga remedio anuldndolo o incluso sustituyéndolo por
una sancién menos grave. La Gran Sala, por doce votos contra cinco, consi-
dera que no hubo violacién del articulo 10, interpretado a la luz del articu-
lo 11 CEDH.

Se adjunta a la sentencia una opinién discrepante comun de los Jueces
Tulkens, David Thér Bjorgvinsson, Jo¢iené, Popovi¢ y Vucinié.

Asunto Ortuiio Ortuiio c. Espana (demanda 30350/07), sentencia de 27
de septiembre de 2011. Art. 6.1 del CEDH (derecho a un proceso equi-
tativo dentro de un plazo razonable).

La demandante es madre de dos nifilos nacidos de su matrimonio con
J.A.Q. Por una sentencia del 22 de noviembre de 1996, el Juez de primera
instancia nim. 6 de Orihuela (Alicante) declar6 la separacién matrimonial de
los cényuges y ordend la liquidacién del régimen econémico matrimonial
de comunidad de bienes gananciales. Por falta de acuerdo entre las partes en
cuanto a los bienes que integran la comunidad de bienes gananciales, el 23 de
diciembre de 1998 la demandante solicit6 la ejecucién de la sentencia de
separacion con el fin de liquidar el régimen econémico matrimonial. Por una
sentencia del 31 de julio de 2000, el Juzgado de primera instancia niim. 6 de
Orihuela acept6 parcialmente la pretension de la demandante haciendo
inventario de los bienes que integran el activo y el pasivo de la comunidad de
bienes gananciales. Por otra parte, ordené la estimacién del valor de los bie-
nes antes de proceder a la liquidacion del régimen econémico matrimonial,
asi como el reparto del haber restante en partes iguales entre la demandante y
su esposo.

La demandante present6 dos recursos de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional quejdndose de los retrasos en el procedimiento de ejecucion de la
sentencia de 31 de julio de 2000. Ambos recursos fueron rechazados por el
Tribunal Constitucional. El 30 de enero de 2004, el Juzgado de primera ins-
tancia declar6 la suspension del procedimiento de ejecuciéon debido a la pre-
sentacion del segundo recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Después de la sentencia denegatoria del amparo de 15 de enero de 2007, se
reanud¢ el procedimiento de ejecucidn de la sentencia del 31 de julio de 2000.
Se sucedieron diversas vicisitudes en particular con los diferentes peritos
nombrados por el Juzgado de Orihuela. A titulo de ejemplo, 595 dias después
del plazo de ocho dias fijado por el Juzgado a la perito M. el 24 de septiem-
bre de 2007, esta tltima no hab{a presentado ain su informe y lo presenté dos
afios después del plazo fijado. La demandante presentd un nuevo recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue rechazado en fecha de 14 de
junio de 2010.

El 29 de noviembre de 2010, la demandante present6é una denuncia ante
la jurisdiccién penal contra los jueces titulares sucesivos del Juzgado de pri-
mera instancia de Orihuela y contra sus secretarios judiciales y otros funcio-
narios que habian participado en el procedimiento en cuestion, asi como con-
tra tres jueces del Tribunal Constitucional que habian declarado inadmisibles
sus recursos de amparo precedentes.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 4 de julio de 2007. Invocando
el articulo 6 CEDH, la demandante se quejaba de la excesiva duracién del pro-
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cedimiento tramitado para la ejecucién de la sentencia definitiva que ordena la
liquidacién del régimen matrimonial de la comunidad de gananciales.

El TEDH rechaza la excepcion preliminar del Gobierno basada en el no
agotamiento de los recursos internos (por no haber presentado solicitud de
indemnizacién ante el Ministerio de Justicia por anormal funcionamiento de
la Administracién una vez concluido el procedimiento, al amparo de los
articulos 292 y siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial). El TEDH
recuerda que cuando se ha utilizado una via de recurso, no es exigible el uso
de otra via cuyo fin es practicamente el mismo. El Tribunal observa que la
demandante present6 ante el Tribunal Constitucional un recurso de amparo
para quejarse de la duracién del procedimiento en curso, que todavia esta
pendiente, y para pedir su aceleracion, sin éxito, y sefiala que la pertinencia
de esta via de recurso no ha sido cuestionada.

En cuanto al fondo de la demanda, el TEDH considera que el periodo a
considerar comenzd el 31 de julio de 2000, fecha de la sentencia que ordena-
ba la liquidacién del régimen econémico matrimonial de la comunidad de
gananciales y que todavia no ha concluido. Asi, la duracién a examinar es de
mas de once afios a dia de hoy, por una sola instancia. El Tribunal admite que
el asunto revestia cierta complejidad debido a la disolucién de la comunidad
de gananciales y de las dificultades para proceder a su valoracién. Observa,
sin embargo, que no se ha dado respuesta a las diferentes quejas de la deman-
dante sobre la duracién del procedimiento y para su aceleraciéon y que no se
han adoptado ningtn tipo de represalias frente a la actitud obstruccionista del
esposo de la demandante, que se negaba a pagar en tiempo habil los honora-
rios de los peritos para que las evaluaciones de los bienes pudieran efectuar-
se. El Tribunal estima que las autoridades competentes deberian haber actua-
do con mds diligencia para no causar perjuicio a las posibilidades efectivas
de ejecucioén de la sentencia dictada en el pleito principal y para no favorecer
al deudor.

En conclusion, a la vista de las circunstancias del caso que requieren una
evaluacion global, el Tribunal estima que, por si mismo, un lapso de tiempo
de més de once afos a dia de hoy para la fase de ejecucion de una sentencia
definitiva no puede considerarse que responde a las exigencias del «plazo
razonable» garantizado por el articulo 6 § 1 del Convenio. Por lo tanto, ha
habido violacion del articulo 6 § 1 del Convenio.

En cuanto a las solicitudes de satisfaccion equitativa, el TEDH concede a
la demandante 21.000 euros por el dafio moral sufrido.

Asunto Martinez Martinez c. Espaiia (demanda 21532/08), sentencia
de 18 de octubre de 2011. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de
la vida privada).

En 2001, la discoteca A. abrié a menos de diez metros del domicilio del
demandante. Su superficie era de 112,90 metros cuadrados, mds una terraza
de 1.108,72 metros cuadrados sobre la que se instalé un bar musical. La
discoteca-bar musical solicité una licencia para su funcionamiento. El 13 de
mayo de 2002, el demandante denunci6 el ruido producido por la musica
nocturna de la terraza de la discoteca. Reiter6 sus quejas en varias ocasiones,
alegando que el local no respetaba los horarios autorizados.

El 5 de julio de 2002, el servicio de medio ambiente de la Comunidad
Auténoma de Murcia emitié un informe desfavorable al otorgamiento de la
licencia de funcionamiento para la discoteca A, indicando que no podia emi-
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tir musica en la terraza. El Servicio de proteccién de la naturaleza del Minis-
terio del Interior (SEPRONA) elabor6 un informe en el que se hicieron cons-
tar los niveles de ruido en la habitacién del demandante entre la 1:30 y
las 4:15 de la mafiana: el nimero de decibelios (entre 68 y 71) era claramente
superior al permitido por la legislacién aplicable (40 decibelios). La terraza
estaba a una distancia de 3 a 4 metros del domicilio del demandante, y cerca
de 200 personas se encontraban presentes en los controles efectuados en los
locales de la discoteca.

El 4 de noviembre de 2002, el Ayuntamiento de Cartagena otorgé la
licencia solicitada, de acuerdo con un informe favorable emitido por la con-
cejalia de medio ambiente. El demandante impugné dicha licencia por ser
contraria a la reglamentaciéon municipal de proteccidn contra los ruidos y por
vulnerar su derecho a la vida privada en su domicilio. En particular, el
demandante alegaba que desde el inicio de los ruidos, el estado de la enfer-
medad de su hija menor de edad celiaca se habia agravado y que se habia
visto obligado a proporcionarle atencién psicoldgica.

Mediante sentencia de 18 de diciembre de 2003, el Juzgado de lo conten-
cioso-administrativo nim. 1 de Cartagena aceptd parcialmente las pretensio-
nes del demandante y anul6 la decisién del Ayuntamiento por motivos proce-
sales (ausencia de autorizacién obligatoria de los servicios de medio
ambiente, tal y como exige el Decreto regional 48/1998), sin pronunciarse
sobre la gravedad de los ruidos. El Ayuntamiento recurrié en apelacién. Por
una sentencia de 25 de febrero de 2005, el Tribunal Superior de Justicia de
Murcia acogi6 parcialmente las pretensiones de la Administracién y anul6 la
sentencia impugnada. La autorizacién litigiosa volvié a producir sus efectos
en lo que se refiere a la terraza del local, para la cual no era obligatorio el
acuerdo previo de los servicios de medio ambiente. Sobre la cuestién de
saber si los niveles sonoros del local respetaban la legislacion, el Tribunal
Superior de Justicia consider6 que no le correspondia pronunciarse sobre la
gravedad de las molestias. Finalmente, el Tribunal declaré que el local no
respetaba las exigencias legales en cuanto a la obligacién de instalar una sala
insonorizada en la entrada.

El demandante solicit6 al Ayuntamiento que adoptara las medidas desti-
nadas a corregir las irregularidades detectadas. El 17 de julio de 2006 la poli-
cifa municipal constaté que el local interior de la discoteca habia sido cerrado
y que solo el bar musical de la terraza continuaba funcionando. El deman-
dante recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional, quejandose de las
molestias sonoras provocadas por la misica de la terraza. Por decision notifi-
cada el 30 de octubre de 2007, el Tribunal Constitucional rechazé el recurso
por carecer de contenido constitucional.

Varios informes médicos y psicolégicos acreditaban el estado de ansie-
dad, insomnio e irritabilidad de la hija del demandante, a causa de los ruidos
provocados por la musica nocturna de la discoteca. Otros informes hacian
mencién del estado de estrés y ansiedad del demandante y de su esposa.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 24 de abril de 2008. Invo-
cando los articulos 3 y 8 CEDH, el demandante se quejaba de los ruidos
nocturnos provocados por la terraza de la discoteca, que atentan contra su
derecho y el derecho de su familia al respeto de la vida privada, causando un
deterioro del estado de salud de su hija y esposa.

El TEDH examina el asunto desde el punto de vista del articulo § CEDH
y recuerda que las injerencias en el derecho al respeto del domicilio no se
refieren Unicamente a injerencias materiales o corporales, sino que también
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pueden tener su origen en ruidos, emisiones u olores (Moreno Gomez contra
Espariia, TEDH 2004-X). En el presente caso, no estd en juego una injerencia
de las autoridades publicas, sino la inactividad de tales autoridades para
hacer cesar las injerencias causadas por terceros. El TEDH pone de relieve
que los niveles sonoros en el interior del domicilio del demandante fueron
verificados por el SEPRONA y que estos datos fueron ignorados durante
todo el procedimiento. EI Ayuntamiento de Cartagena no tomé ninguna
medida en relacién con el ruido producido por el bar musical de la terraza de
la discoteca. Recurri6 en apelacién la decision del Juzgado de lo contencio-
so-administrativo que habia anulado por vicios de procedimiento la licencia
otorgada a la discoteca. Es cierto que se procedié a cerrar la parte interior del
local por falta de insonorizacién en la entrada, pero se permitié la continui-
dad del funcionamiento de la terraza. Ademas, las jurisdicciones internas no
se pronunciaron sobre un aspecto esencial en este tipo de casos, la cuestion
de saber si los niveles sonoros emitidos podian ser considerados nocivos para
la salud del demandante y de su familia. Los demandantes han tenido que
sufrir durante diez afios y contintdan sufriendo las molestias causadas por el
bar instalado en la terraza de la discoteca. Teniendo en cuenta la intensidad
de las molestias sonoras —nocturnas y sobrepasando claramente los niveles
autorizados— y que estas se han reproducido durante varios afios, el TEDH
estima que el Estado no ha cumplido con su obligacién positiva de garantizar
el derecho del demandante al respeto del domicilio y de la vida privada. Por
tanto, ha habido violacién del articulo 8 CEDH.

El TEDH no se pronuncia sobre el derecho del demandante a una indem-
nizacién ya que su abogado anuncié que iba a intentar reabrir el procedi-
miento judicial en Espafia y serd entonces cuando hard la reclamacién corres-
pondiente al perjuicio moral padecido. El TEDH si condena al Estado espaiiol
a pagar al demandante 15.000 euros por los gastos que le ha supuesto el
procedimiento.

Asunto Almenara Alvarez c. Espaia (demanda 16096/08), sentencia
de 25 de octubre de 2011. Art. 6.1 del CEDH (derecho a un proceso
equitativo).

En diciembre de 2002, la sociedad V. present6é una querella contra la
demandante, su compaiiero y su hija por un presunto delito de alzamiento de
bienes. Por sentencia de 13 de diciembre de 2005, dictada tras la celebracion
de un juicio oral, el Juzgado de lo penal nim. 3 de Sabadell absolvi6 a la
demandante y a los otros acusados. Basdndose en varios documentos y en los
testigos que comparecieron durante el juicio oral (una amiga de la deman-
dante y su psic6loga), el juez considerd que los elementos constitutivos del
delito de alzamiento de bienes no se cumplian. La acusacién particular y el
ministerio publico recurrieron en apelaciéon. Mediante sentencia de 30 de
octubre de 2006, dictada sin la celebracién de una vista piblica, la Audiencia
Provincial de Barcelona admiti6 el recurso y condené a la demandante a una
pena de dos afios de prision y al pago de una multa por un delito de alzamien-
to de bienes tipificado en el articulo 257 del Cédigo penal. La Audiencia
Provincial se basé en las pruebas documentales para concluir que la deman-
dante conocia la deuda exigible al vender el bien de manera fraudulenta, en
perjuicio de la sociedad acreedora. La Audiencia considerd pues que el ele-
mento subjetivo de intencionalidad exigido por el articulo 257 del Cédigo
penal estaba presente en la demandante y que dicha intencién se deducia
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directamente de los actos efectuados para organizar su insolvencia, a saber, la
transmision de bienes a miembros de su familia y amigos.

La demandante recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional. La
alta jurisdiccién declar6 inadmisible el amparo por carecer de contenido
constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 14 de marzo de 2008. Invo-
cando el articulo 6.1 CEDH y el articulo 13 CEDH, la demandante se queja-
ba de la falta de vista publica ante la Audiencia Provincial y de la decision de
inadmisibilidad del Tribunal Constitucional.

El TEDH examina la queja relativa a la falta de motivacion de la decisién
del Tribunal Constitucional desde la perspectiva del articulo 6 CEDH.
Recuerda que una jurisdiccion superior puede rechazar un recurso limitdndo-
se a citar las disposiciones legales que la habilitan a ello cuando las cuestio-
nes planteadas por el recurso no revisten una importancia particular o no
ofrecen perspectivas suficientes de éxito. EIl TEDH también recuerda su
jurisprudencia segun la cual la eficacia de un recurso no depende de la certi-
tud de la obtencién de un resultado favorable. Por lo tanto, el TEDH conside-
ra que la decisién del Tribunal Constitucional estaba debidamente motivada y
declara inadmisible esta queja por estar manifiestamente mal fundada.

Sobre la cuestion de la falta de vista publica, el TEDH sigue el razona-
miento de las sentencias Igual Coll, Bazo Gonzdlez, Marcos Barrios (ver
Croénica junio 2010-octubre 2010, ADC, 2011, 1), Garcia Herndndez (ver
Crénica noviembre 2010-mayo 2011, ADC, 2011, 3) y considera que la
Audiencia Provincial no se limité a realizar una nueva valoracién de los ele-
mentos de naturaleza puramente juridica, sino que se pronuncié sobre una
cuestion de hecho, a saber la intencion de la demandante en el momento de
vender algunos de sus bienes inmobiliarios, modificando asi los hechos
declarados probados por el juez de primera instancia. En opinién del TEDH,
dicho examen implica un posicionamiento sobre hechos decisivos para la
determinacién de la culpabilidad de la demandante. La condena de la deman-
dante en apelacion tras un cambio de valoracién de la intencién y la conducta
de la demandante, sin que esta tuviera la ocasion de ser oida personalmente
en una vista oral, no fue conforme con las exigencias del derecho a un proce-
so equitativo. E1 TEDH falla, por unanimidad, que se ha producido una vio-
lacién del articulo 6 CEDH.

El TEDH concede a la demandante 8.000 euros por dafio moral.

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

Asunto Bellizzi c. Malta (demanda 46575/09), sentencia de 21 de junio
de 2011. Art. 6.1 del CEDH (derecho a un tribunal independiente e
imparcial): alegacién de falta de imparcialidad del Tribunal Constitucio-
nal debido a que el asistente judicial del presidente del Tribunal habia
representado a una de las partes en el procedimiento civil previo.

Asunto Kruskovié¢ c. Croacia (demanda 46185/08), sentencia de 21 de
junio de 2011. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar): imposibilidad para un padre declarado incapaz de reconocer la
paternidad de su hijo.
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Asunto Sneersone y Kampanella c. Italia (demanda 14737/09), sentencia
de 12 de julio de 2011. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida
privada y familiar): decisién por la que se ordena el retorno de un hijo
menor a Italia para vivir con su padre, sin tener en cuenta el interés supe-
rior del menor.

Asunto Shaw c¢. Hungria (demanda 6457/09), sentencia de 26 de julio
de 2011. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar): Reglamento de la UE sobre la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental (secuestro de
menores).

Asunto Uj c. Hungria (demanda 23954), sentencia de 19 de julio de 2011.
Art.10 del CEDH (libertad de expresion): condena a un periodista por
difamacion por haber escrito un articulo de prensa que criticaba un vino
producido por una empresa ptblica: ausencia de dimensién moral en la
reputacion comercial de una sociedad.

Asunto Schneider c. Alemania (demanda 17080/07), sentencia de 15 de
septiembre de 2011. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida
privada y familiar): imposibilidad para un padre biolégico de ver a su
hijo sin tener suficientemente en cuenta el interés superior del menor.

Asunto Genovese c. Malta (demanda 53124/09), sentencia de 11 de octu-
bre de 2011. Art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada) en
combinacién con el art. 14 CEDH (principio de no discriminacién):
denegacion de la nacionalidad a un menor nacido fuera del matrimonio
de padre maltés y de madre britdnica: impacto sobre la «identidad social»
y la vida privada del individuo.
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Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea

LIDIA ARNAU RAVENTOS *

STJUE 22 de diciembre de 2010. Joseba Andoni Aguirre Zarraga v.
Simone Pelz. Peticion de decision prejudicial. Oberlandesgericht Celle (Ale-
mania). Interpretacién del Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental. Se pregunta si el 6rgano jurisdiccional competente del Estado
miembro de ejecucion puede oponerse a la ejecucion de una resoluciéon que
ordena la restitucién de un menor, certificada por el érgano jurisdiccional del
Estado miembro de origen, por considerar que no es cierto tal certificado en
el extremo relativo al cumplimiento de la obligacién de oir al menor antes de
pronunciarse, en el procedimiento de divorcio, sobre la atribucién del dere-
cho de custodia. El Tribunal apela a la finalidad del Reglamento, que no es
otra que la de dotar de la mdxima celeridad a la ejecucion de las resoluciones
que ordenan la restitucién de un menor. En este sentido, el 6rgano jurisdic-
cional competente del Estado de ejecucién no puede sino constatar la fuerza
ejecutiva de una resolucion certificada conforme al art. 42 del Reglamento,
de forma que un eventual procedimiento de rectificacién solo puede iniciarse
conforme a la normativa del Estado miembro de origen y conocerse por los
Tribunales de dicho Estado. Por lo demads, el art. 42 no impone en todo caso
la necesidad de dar audiencia al menor, sino que delega en el juez que haya
de resolver sobre la restitucién del menor la apreciacion de la oportunidad de
aquella audiencia.

STJUE 22 de diciembre de 2010. Barbara Mercredi v. Richard
Chaffe. Peticién de decision prejudicial. Court d'Appeal (Reino Unido).
Interpretacion del Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal. Segtn el art. 8 del Reglamento, la competencia del érgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro en materia de responsabilidad parental se deter-
mina conforme al criterio de la residencia habitual de ese menor en el
momento en que se presenta el asunto ante el citado 6rgano jurisdiccional.
Se pregunta por el concepto de «residencia habitual» en un supuesto en el
que una menor lactante se traslada licitamente con su madre a un Estado
miembro distinto al de su residencia habitual anterior y se encuentra en tal
Estado solo unos dias antes de que se inicie el procedimiento ante el 6rgano

%

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 y del Proyecto DER 2011-26892, ambos dirigidos por el Prof. Dr. Ferran Badosa Coll.
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jurisdiccional del Estado miembro del que ha salido la citada menor. En
este sentido, y mds alld de la idea de estabilidad o regularidad de la residen-
cia (que se infiere de la misma expresion de «residencia habitual»), el Tri-
bunal destaca la necesidad de una interpretacion autbnoma y uniforme de
aquel concepto. Visto que las normas de competencia se establecen en fun-
cién del interés del menor y en funcidn del criterio de proximidad, debe
estarse al lugar en el que el menor tenga cierta integracién en un entorno
social y familiar. Tratdndose de un lactante, aquel entorno debe identificar-
se con el de la persona o personas con las que vive y que cuidan de €l.

STJUE 9 de junio de 2011. José Maria Ambroésio Lavrador, Maria
Candida Olival Ferreira Bonifacio v. Companhia de Seguros Fidelidade-
Mundial SA. Peticién de decision prejudicial. Supremo Tribunal de Justica
(Portugal). Interpretacién de la Directiva 72/166, del Consejo, de 24 de abril
de 1972, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre el seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circulacién
de vehiculos automdviles («Primera Directiva»); de la Directiva 84/5, del
Consejo, de 30 de diciembre de 1983, Segunda Directiva relativa a la aproxi-
macioén de las legislaciones de los Estados miembros sobre el seguro de res-
ponsabilidad civil que resulta de la circulacién de vehiculos automdviles, y
de la Directiva 90/232, del Consejo, de 14 de mayo de 1990, Tercera Directi-
va relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehicu-
los automéviles. Se pregunta si aquellas Directivas se oponen a una normati-
va nacional que limite o excluya el derecho a ser indemnizado por haber
intervenido, de manera parcial o exclusivamente, en la produccién del dafio.
El Tribunal distingue entre, por una parte, la obligacién de cobertura por el
seguro de responsabilidad civil de los dafios causados a los terceros y, por
otra, el alcance de la indemnizacion debida a estos dltimos. Esta segunda se
rige por el derecho nacional de forma que lo que imponen las tres Directivas
es que la responsabilidad civil aplicable segtn el derecho interno esté cubier-
ta por un seguro obligatorio. Sin embargo, no seria conforme al Derecho de
la Unién que aquella normativa nacional privara a las Directivas de su efecto
util. A entender del Tribunal, eso es lo que sucederia que si negara el derecho
a ser indemnizado por el simple hecho de haber participado en la produccién
del dafio. El alcance de la indemnizacién de la victima solo puede limitarse
en circunstancias excepcionales y sobre la base de una apreciacion individual
de su intervencién en el siniestro.

STJUE 9 de junio de 2011. Eleftheri tileorasi AE «<ALTER CHAN-
NEL», Konstantinos Giannikos v. Ypourgos Typou kai Meson Mazikis
Enimerosis, Ethniko Symvoulio Radiotileorasis. Peticién de decision pre-
judicial. Symvoulio tis Epikrateias (Grecia). Interpretacion del art. 1, letra d,
de la Directiva 89/552, del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordi-
nacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodi-
fusién televisiva. El precepto, a propdsito de la definicion de «publicidad
encubierta», estima que, «en particular», una presentacion verbal o visual de
bienes, servicios, nombre, marca o actividades realizada con fines publicita-
rios y de tal forma que pueda inducir al ptblico a error, se considerard inten-
cionada si se hiciere a cambio de una remuneracién o pago similar. Pregunta-
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do el Tribunal por si resulta esencial al concepto de «publicidad encubierta»
el pago de aquel precio, el Tribunal estima que la forma adverbial «en parti-
cular» obliga a negarlo. Sucediendo, sin embargo, que en la version griega de
la disposicion no aparece aquella locucion, recuerda el Tribunal que la nece-
sidad de una aplicacion e interpretacion uniformes del Derecho de la Uni6n
excluye, en caso de duda, la interpretacion aislada del texto en una de sus
versiones, debiéndose interpretar y aplicar a la luz de las redactadas en las
demas lenguas oficiales.

STJUE 9 de junio de 2011. Electrosteel Europe SA v. Edil Centro SpA.
Peticién de decision prejudicial. Tribunale ordinario di Vicenza (Italia). Inter-
pretacion del art. 5, niimero 1, letra b, primer guién, del Reglamento n.® 44/2001,
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. El precepto atribuye competencia, en materia contractual, al tribunal
del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacién que sirvie-
re de base a la demanda, entendiéndose que, en caso de compraventa de merca-
derias, aquel lugar se corresponde con el lugar de entrega segin contrato. A
propésito de esto ultimo, estima el Tribunal que deben considerarse, a falta de
designacion expresa de un lugar de entrega, todos los términos y todas las cldu-
sulas del contrato, incluidos los generalmente reconocidos y consagrados por
los usos mercantiles internacionales, como los llamados Incoterms. En este
dltimo caso, sin embargo, puede resultar necesario examinar si tales cldusulas
son solo estipulaciones que fijan inicamente las condiciones relativas al repar-
to de los riesgos vinculados al transporte de las mercancias, o al reparto de los
gastos o si designan también el lugar de entrega. Si a pesar de todo ello resulta-
ra imposible determinar el lugar de entrega, dicho lugar serd el de la entrega
material de las mercancias o el de su puesta a disposicion del comprador en el
destino final de la operacién de compraventa.

STJUE 16 de junio de 2011. Gebr. Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer,
Ingrid Putz v. Medianess Electronics GmbH. Peticién de decisién prejudi-
cial. Bundersgerichtshof y Amtsgericht Schorndorf (Alemania). Interpre-
tacion del art. 3, apartados 2 y 3, de la Directiva 1999/44, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos
de la venta y las garantias de los bienes de consumo. El precepto establece
que en caso de falta de conformidad el consumidor puede optar, en primer
término, por la sustitucién o la reparacién sin cargo alguno y sin mayores
inconvenientes, salvo que ello resulte imposible o desproporcionado en com-
paracién con la otra forma de saneamiento. Se plantea, para el caso de un
producto no conforme instalado de buena fe por el propio consumidor antes
de la manifestacion del defecto, si su sustitucion implica para el vendedor la
obligacién de retirar el producto instalado e instalar en su lugar el bien de
sustitucion. El Tribunal asi concluye. A su entender, optar por lo contrario, no
solo implicaria que la sustitucion acarrearia gastos para el consumidor y que
la garantia no se llevaria a cabo «sin mayores inconvenientes» para €l, sino
que, ademds, con ello se burlaria la finalidad primera de la Directiva, que es
la de garantizar que la conformidad del producto se alcance sin otros costes
que los que deberian soportarse si el vendedor hubiera ejecutado correcta-
mente el contrato de compraventa. Preguntado también por si el vendedor
puede negarse a la sustitucién en caso de que los costes de retirada del pro-
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ducto no conforme e instalacién del bien de sustitucién sean desproporciona-
dos en relacion a la importancia del defecto y al valor del bien conforme al
contrato, el Tribunal: primero, matiza que la desproporcién debe valorarse
solo en comparacion con la forma alternativa de saneamiento, esto es, con la
reparacién; segundo, responde a la cuestién admitiendo que el vendedor
pueda solo asumir, del coste total por aquellos conceptos, una cantidad pro-
porcional a la importancia de la falta de conformidad y al valor del bien con-
forme al contrato. Ahora bien, en tales supuestos de reduccién de los costes
asumibles por el vendedor, debe reconocerse al consumidor la posibilidad de
exigir, en lugar de la sustitucién del bien, o bien la reduccién del precio, o
bien la resolucién del contrato.

STJUE 6 de septiembre de 2011. Lady & Kid A/S, Direct Nyt ApS,
A/S Harald Nyborg Isenkram-og Sportsforretning, KID-Holding A/S v.
Skatteministeriet. Ostre Landsret (Dinamarca). Interpretacién del Derecho
de la Unién en materia de pago de lo indebido. Es un principio del Derecho
de la Unidn el que ordena la devolucién de los tributos declarados incompa-
tibles con tal ordenamiento. Sin embargo, aquella devolucién podra denegar-
se en aquellos supuestos en los que, de efectuarse, se generaria un enriqueci-
miento injusto a favor del sujeto pasivo. Concurrirfan tales circunstancias en
aquellos casos en los que la persona obligada al pago los repercuti6 efectiva-
mente sobre otros sujetos (asi, aumentando directamente el precio del pro-
ducto).

STJUE 13 de octubre de 2011. Prism Investments BV v. Jaap Anne
van der Meer. Peticion de decision prejudicial. Hoge Raad der Nederlan-
den (Paises Bajos). Interpretacion del art. 45 del Reglamento n.° 44/2001,
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercan-
til. La disposicidn establece, a propdsito del recurso contra la solicitud de
ejecucion, que el tribunal podra desestimar el otorgamiento de la ejecucién
por uno de los motivos previstos en los articulos 34 y 35 del Reglamento
sin posibilidad, en ningiin caso, de proceder a una revisioén en cuanto al
fondo de la resolucion a ejecutar. La peticién trae causa del recurso inter-
puesto contra la resolucién de ejecucion de una sentencia de condena al
pago de cantidad al estimar, la parte condenada, que ya la habfa cumplido
en el Estado de origen por la via de compensacion de créditos. Dado que
los arts. 34 y 35 del Reglamento no contemplan dicho motivo, se pregunta
al Tribunal si seria conforme con el art. 45 la denegacién de la ejecucién
por aquella causa. El Tribunal, tras reiterar que el procedimiento de otorga-
miento de la ejecucién consiste en un control puramente formal de los
documentos que se aportan y tras confirmar que la ejecucién de una resolu-
cién en el Estado de origen no priva a esta de cardcter ejecutorio, resuelve
que serfa contrario al Derecho de la Unién denegar la ejecucién, en un pri-
mer momento, por motivos distintos a los contemplados en los arts. 34 y 35
del Reglamento. Ahora bien, una vez que la resolucién se integra en el
ordenamiento del Estado requerido, las normas nacionales se aplican del
mismo modo que resultarian aplicables a las resoluciones dictadas por
drganos nacionales. Seria, pues, en este contexto que cabria alegar el cum-
plimiento de la resolucién que pretende ejecutarse.
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STJUE 13 de octubre de 2011. Aurora Sousa Rodriguez, Yago Lopez
Sousa, Rodrigo Manuel Puga Lueiro, Luis Angel Rodriguez Gonzalez,
Maria del Mar Pato Barreiro, Manuel Lopez Alonso, Yaiza Pato Rodri-
guez v. Air France SA. Peticion de decision prejudicial. Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 1 de Pontevedra. Interpretacion de los articulos 2 y 12 del Regla-
mento n.° 261/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero
de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de
cancelacién o gran retraso de los vuelos. Se pregunta si el concepto de «can-
celacion» previsto en el art. 2, letra 1), del Reglamento incluye el supuesto de
que el avidn, habiendo despegado, se vea obligado a regresar al aeropuerto de
origen por causa de una averia técnica del aparato. El precepto define el con-
cepto de cancelacion como «la no realizacién de un vuelo programado y en el
que habia reservada al menos una plaza», entendiendo el Tribunal por
«vuelo» la realizacién del itinerario programado. Desde esta perspectiva, no
ha habido propiamente «vuelo» (y, en consecuencia, puede cancelarse) en
aquellos supuestos en los que, tras despegar, el avidn regresa al aeropuerto de
salida. Por lo demds, constata el Tribunal que, a efectos de cancelarse un
vuelo, el art. 2 no exige una decision explicita de cancelacién, que resulta
irrelevante su motivo y el que los pasajeros sean transferidos a otros vuelos.
En segundo lugar, y a propdsito del art. 12, letra 1) (que establece la aplica-
cién del Reglamento sin perjuicio del derecho de los pasajeros a obtener una
compensacién complementaria), se pregunta si el juez nacional puede conde-
nar al transportista a indemnizar todo tipo de perjuicio, incluido el moral,
conforme a las normas nacionales. Asi lo afirma el Tribunal, al tiempo que
precisa, no obstante, que no pueden considerarse comprendidos dentro del
concepto de «compensacion complementaria» del art. 12 los gastos efectua-
dos por los pasajeros debidos al incumplimiento, por parte del transportista
aéreo, de las obligaciones de asistencia y atencién que le incumben en virtud
de los arts. 8 y 9 del Reglamento. En su caso, el reembolso de estos gastos
deberd ampararse en las obligaciones que dichos preceptos imponen al trans-
portista.

STJUE 18 de octubre de 2011. Realchemie Nederland BV v. Bayer
CropScience AG. Peticién de decision prejudicial. Hoge Raad der Nederlan-
den (Paises Bajos). Interpretacién del art. 1 del Reglamento 44/2001, del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til. Se pregunta si el concepto de «materia civil y mercantil» comprende tam-
bién la condena al pago de una multa en virtud de una disposicién nacional.
El Tribunal, mds alld de reconocer que la multa controvertida en el litigio
principal se impuso por infringir una prohibicién judicial, siendo ademas el
beneficiario, no un particular, sino el Estado aleman, constata sin embargo
que trae causa de una prohibicién impuesta a fin de proteger intereses priva-
dos, dimanantes de una relacion sin duda comprendida en el concepto de
«materia civil y mercantil». Sin ello asi, se declara la sujecién de la resolu-
cién controvertida al 4mbito de aplicacién del Reglamento.

STJUE 20 de octubre de 2011. Interedil Srl v. Fallimento Interedil
Srl e Intesa Gestione Crediti SpA. Peticién de decision prejudicial. Tribu-
nale di Bari (Italia). Interpretacion del art. 3 del Reglamento n.® 1346/2000,
del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia. El
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precepto atribuye la competencia para abrir el procedimiento de insolvencia
a los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se sitie el centro de
intereses principales del deudor. En respuesta a una de las cuestiones plantea-
das, el Tribunal resuelve que es contrario al Derecho de la Unién el que un
drgano jurisdiccional nacional esté vinculado por una norma de Derecho pro-
cesal nacional en cuya virtud se le impongan las apreciaciones realizadas por
un érgano jurisdiccional superior, siendo asi que dichas apreciaciones no son
conformes con la interpretacién hecha del Derecho de la Unién por el Tribu-
nal de Justicia. A prop6sito de la determinacion del «centro de intereses prin-
cipales del deudor», el Tribunal recuerda que se trata de un concepto propio
del Reglamento, que debe interpretarse de manera uniforme y con indepen-
dencia de las legislaciones nacionales. Se identifica con el lugar, coincida o
no con el domicilio social, donde el deudor lleva a cabo de manera habitual la
administracién de sus intereses y asi puede ser averiguado y comprobable
por terceros. Asi, son factores objetivos y verificables por terceros, la existen-
cia de bienes inmuebles pertenecientes al deudor en un Estado distinto al del
domicilio social y la existencia, en aquel mismo Estado, de un contrato cele-
brado con una entidad financiera. En relacion a la fecha relevante a fin de
determinar la ubicacién de aquel centro de intereses, el Tribunal constata que
el Reglamento no contiene normas relativas al caso particular del traslado del
centro de intereses y, tras ello, considera que es el dltimo lugar donde se
encuentra aquel centro el que resulta determinante de la competencia judi-
cial. A propésito del concepto de «establecimiento» (previsto en el art. 3.2
del Reglamento, a fin de reconocer también la competencia de los tribunales
del lugar en que se encuentre un establecimiento del deudor pese a no ser su
centro de intereses), el Tribunal estima que se requiere de una minima orga-
nizacion y de cierta estabilidad, a verificar también a partir de datos objetivos
comprobables por terceros. A estos efectos, resultaria insuficiente la presen-
cia de bienes aislados o de cuentas bancarias.

STJUE 25 de octubre de 2011. eDate Advertising GmbH v. X, Olivier
Martinez y Robert Martinez v. MGN Limited. Peticion de decision preju-
dicial. Bundesgerichtshof (Alemania). Interpretacion del art. 5, nlimero 3, del
Reglamento n.° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, y del art. 3, apartados 1y 2, de la
Directiva 2000/31, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior. El art. 5.3 del Reglamento n.° 44/2001 establece que, en materia
delictual o cuasidelictual, las personas domiciliadas en un Estado miembro
podréan ser demandadas en otro Estado miembro; en particular, ante el tribu-
nal del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafio-
so. Se plantea, en esencia, qué debe interpretarse por «lugar donde se hubiere
producido o pudiere producirse el hecho dafioso» en el caso de que se alegue
una lesién de los derechos de la personalidad mediante los contenidos publi-
cados en un sitio de Internet. Entiende el Tribunal que es el tribunal del lugar
en el que la supuesta victima tiene su centro de intereses el que mejor puede
apreciar la repercusion de un contenido publicado en Internet sobre derechos
de aquella naturaleza, ya coincida aquel lugar con el de su residencia habi-
tual, o con el lugar en el que desarrolla su actividad profesional. Y frente a tal
Tribunal el perjudicado podria entablar una accién por la totalidad del dafio
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causado. El criterio del centro de intereses obecederia al principio de una
buena administracidn de justicia, al tiempo que permite al perjudicado deter-
minar facilmente el lugar ante el cual puede ejercitar la accion y al difusor
prever razonablemente ante qué érgano jurisdiccional puede ser demandado.
Mis alla de este fuero, el Tribunal interpreta el art. 5.3 del Reglamento
n.° 44/2001 en el sentido que el demandado puede también: o bien reclamar
la totalidad del dafio causado ante los tribunales del lugar de establecimiento
del emisor de aquellos contenidos, o bien ejercitar una accién ante los tribu-
nales de cada Estado miembro en cuyo territorio sea accesible el contenido
publicado en Internet mas, en este caso, solo por razén de los dafios causados
en este territorio. Por su parte, el art. 3, 1 y 2 de la Directiva 2000/31, dispone
que todo Estado miembro debe procurar que los servicios de la sociedad de la
informacién facilitados por un prestador de servicios establecido en su terri-
torio respeten las disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miem-
bro que formen parte del dmbito coordinado. Establece, ademds, que los
Estados miembros no podran restringir la libertad de prestacidn de servicios
de la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones inhe-
rentes al &mbito coordinado. Se pregunta si aquel articulo constituye una
norma de conflicto de leyes en el sentido que, también en el &mbito del Dere-
cho civil, prescribe la aplicacion exclusiva del derecho en vigor en el pais de
origen, excluyendo las normas nacionales de conflicto de leyes o si, por el
contrario, constituye un correctivo al Derecho declarado aplicable segtn las
normas nacionales de conflicto de leyes para modificar su tenor con arreglo a
las exigencias del pais de origen. Responde el Tribunal que ni la obligacién
que para los Estados resulta del art. 3.1 presenta las caracteristicas de una
norma de conflicto de leyes, destinada a zanjar un conflicto especifico entre
varios derechos que deben ser aplicados, ni el art. 3.2 impone una transposi-
cion que revista la forma de norma especifica de conflicto de leyes.
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Draft Common Frame of Reference (DCFR)

STS (Sala Civil) de 6 de mayo de 2011 (RJ 2011/3843). Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Enriquecimiento injusto: condictio por inversion en
la disolucién de una pareja de hecho por muerte. Durante los quince afios que
dur6 la convivencia entre la demandante en primera instancia y el causante
de los demandados (hermanos suyos y sus sucesores abintestato), este dltimo
habia constituido distintas sociedades, en las que participaban sus hermanos
pero no su pareja, pese a que ella aportd su trabajo sin percibir remuneracion
alguna. Por el contrario, el causante si tenfa una pequena participacién en una
sociedad que constituy6 la demandante. La demandante solicité que se le
reconociera una participacién del 50% en el patrimonio del causante, por
entender que se habia formado entre ellos una comunidad de bienes o una
sociedad irregular y, subsidiariamente, que se le reconociese una participa-
cién del 30% sobre esos bienes, con base en la teoria del enriquecimiento
injusto. En primera instancia, se estimo esta ultima pretension. En apelacion,
la Audiencia sustituy6 esa suma por una cantidad de dinero (60.000 euros),
teniendo en cuenta las aportaciones que el causante habia hecho a propieda-
des que pertenecian en exclusiva a la demandante. El TS confirma la senten-
cia recurrida, por entender que, efectivamente, en este caso se da un supuesto
de enriquecimiento injusto. Al tratar de la naturaleza juridica del enrique-
cimiento sin causa, en su FJ 4.°, se acude al texto del DCFR: «La naturaleza
del enriquecimiento sin causa ha sido y sigue siendo una de las cuestiones
que ofrece mayores dudas en la jurisprudencia y en la doctrina. Hay que tener
en cuenta ademds, que tiene diferentes significados en los ordenamientos
europeos y buena prueba lo constituye la propuesta de regulacién contenida
en el DCFR (arts. I1.-7:102). No es posible hablar como regla general de la
existencia de un principio que obligue a examinar de nuevo todos los despla-
zamientos patrimoniales efectuados entre dos personas. Solo en casos en los
que la causa de los desplazamientos patrimoniales no sea aceptada por el
ordenamiento juridico es posible efectuar esta revision. La obligacion de
reparar un enriquecimiento solo puede imponerse en circunstancias muy
concretas. La revision de la cesidn se producird solamente cuando el interés
del demandante se considera digno de tutela». La Sala concluye que en el
supuesto enjuiciado se produjo ciertamente el enriquecimiento sin causa
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(FJ 5.°): «Cuando una persona invierte su trabajo en beneficio de las empre-
sas de otra persona, sin recibir la adecuada compensacion, ni participar en los
beneficios que ayuda a crear, se puede considerar que el enriquecimiento se
ha producido en virtud de la denominada condictio por inversién, debiendo
interpretarse en este caso la palabra inversion como trabajo efectuado sin la
correspondiente compensacion econdémica. En definitiva, se ha invertido
capital humano, el trabajo, sin ningun tipo de participacién en el resultado de
la inversién ni ningtin esfuerzo por parte del beneficiado. Esto es lo que
ocurri6 aqui y es por ello que la sentencia recurrida considera probada la
existencia de enriquecimiento injusto». En cuanto a la discrepancia entre la
compensacion solicitada, consistente en una participacion en el patrimonio
del causante, y la concedida, el TS considera (FJ 6.°) que: «No podia por
tanto pedir la participacidn en el patrimonio de su difunto compafiero, porque
ello hubiera sido tanto como pedir un derecho sucesorio al que no tiene dere-
cho debido su cualidad de conviviente. Por tanto debe reconocerse implicita
en la peticién de compensacién por enriquecimiento injusto el pago de una
cantidad, puesto que la recurrente no podia pedir por este titulo la partici-
pacién». Por esta misma razén, se desestima el motivo que alegaba incon-
gruencia por no coincidir exactamente lo solicitado con lo concedido (FJ 7.°).

Principio de aplicacion uniforme del Derecho comunitario

STS (Sala Civil) de 20 de septiembre de 2011 (RJ 2011/350420). Ponen-
te: José Ramon Ferrandiz Gabriel. Accion encaminada a la declaracion de que
un contrato de explotacién de estacion de servicio no era un contrato de agen-
cia sino de reventa: la existencia de cuestiones prejudiciales planteadas ante el
TJUE sobre asuntos similares no justifica la suspensién del proceso. El deman-
dante alegaba que, dada la existencia de dos cuestiones prejudiciales plantea-
das respecto de la adecuacion al Derecho europeo de la competencia de contra-
tos del mismo tipo y contenido al enjuiciado, el hecho de que en instancias
inferiores se hubiera denegado la suspension del procedimiento favorecia la
aplicacion no uniforme del Derecho comunitario sobre la materia, con posibili-
dad de contradiccion con lo que finalmente decidiera sobre esas cuestiones el
TJUE, lo que, ademds, estaria mermando el derecho a un proceso con todas las
garantias. Respecto a la primera cuestion, en el FJ 3.° de la STS puede leerse
que: «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha destacado —as{ en la Sen-
tencia de 6 de octubre de 1982 (C-283/81)—que la cuestion prejudicial constitu-
ye un ttil mecanismo de cooperacién para hacer posible que cumpla con la
mayor eficacia su funcién de indicador de las pautas que han de tener en cuen-
ta los Tribunales nacionales al interpretar y aplicar el derecho comunitario,
incluso aunque no haya estricta identidad entre las cuestiones debatidas en los
respectivos procesos. —Es cierto, por otro lado, que el Reglamento (CE) 1/2003
establece mecanismos de cooperacién entre las autoridades responsables de la
competencia y los Tribunales de los Estados miembros, como consecuencia de
inspirarse en el propdsito de garantizar, en un sistema de competencias parale-
las, el respeto de los principios de seguridad juridica y aplicacién uniforme de
las normas comunitarias a que se refiere —considerandos 8 y 22—. Ello, sin
embargo, no implica admitir que las infracciones denunciadas en el recurso
—referidas no a la negativa del planteamiento de la cuestién, sino a la de sus-
pender el trdmite— se han producido. —EI articulo 16 del mencionado Regla-
mento contempla —bajo el epigrafe «aplicacién uniforme de la normativa
comunitaria de competencia»— la posibilidad de que los 6rganos jurisdicciona-
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les nacionales suspendan la tramitacién de los procedimientos que ante ellos se
tramiten cuando deban adoptar decisiones susceptibles de entrar en conflicto
con alguna de la Comisidén prevista en procedimientos que dicho érgano ya
haya incoado. No se refiere, sin embargo, a la suspensién de un proceso por
haberse planteado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea una cues-
tién prejudicial pendiente de decisién —sobre ello, nuestra sentencia 382/2011,
de 13 de junio (JUR 2011\274815)-. El articulo 234 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea —hoy 267 del de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea —no impone a los 6rganos jurisdiccionales nacionales la suspension del
procedimiento cuando se esté tramitando una cuestién prejudicial sobre alguna
materia relacionada con la que en €l sea “res iudicanda”. Solo contempla la
posibilidad de someter la cuestion al Tribunal de Justicia y el deber de hacerlo
solo si las decisiones de aquellos no fueran susceptibles de ulterior recurso
judicial de derecho interno, y, como preciso la antes citada sentencia de 6 de
octubre de 1982 (C-283/81) “a menos que hayan comprobado que la cuestion
suscitada no es pertinente o que la comunitaria de que se trata fue ya objeto de
interpretacion por el Tribunal de Justicia o que la correcta aplicacion del dere-
cho comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razona-
ble alguna”. —El articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil contempla la
posibilidad de la suspension del curso de las actuaciones, a peticién de las dos
partes o de una, oida la contraria, a la espera de que finalice el proceso que
tenga por objeto una cuestion prejudicial civil. Pero no se refiere a la prejudi-
cialidad comunitaria, sometida a un régimen particular y distinto. —Finalmente,
a los efectos del derecho del demandante a la tutela judicial efectiva —senten-
cias del Tribunal Constitucional 111/1993, de 25 de marzo (RTC 1993/111),
180/1993, de 31 de mayo (RTC 1993/180), 201/1996, de 9 de diciembre (RTC
1996/201), y 203/1996, de 9 de diciembre (RTC 1996/203)—, no cabe descono-
cer que la decisién del Tribunal de apelacidn contraria a la suspension, por
ausencia de dudas, estd motivada —en el fundamento de derecho segundo de la
sentencia recurrida— y en modo alguno puede ser calificada como arbitraria.
Antes bien, se muestra totalmente acertada, como lo evidencian, al fin, las res-
puestas dadas posteriormente por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a
las cuestiones prejudiciales cuyo planteamiento llevé al demandante y ahora
recurrente a interesar la suspension del tramite. —En efecto, en las sentencias de
11 de septiembre de 2.008 (TJCE 2008/203), C-279/06, y 2 de abril de 2009
(TJCE 2009/76), C-260/07, dicho Tribunal se pronuncié sobre cuestiones dis-
tintas de las que integraron la “ratio decidendi” de la sentencia aqui recurrida,
en la que lo que se plante6 como cuestién determinante fue si, en el hipotético
caso de que el contrato celebrado por los litigantes estuviera prohibido por el
apartado 1 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea —lo que el Tribunal de apelacién ha negado tras valorar el resultado de la
prueba—, la sancién aplicable al mismo seria no la nulidad —cuya declaracién
no se pretende en la demanda—, sino la novacion forzosa y, ademas, con efectos
retroactivos —que fue lo reclamado por el demandante—». Parece evidente que la
decision viene facilitada por el hecho de que las cuestiones prejudiciales resuel-
tas no concernian directamente al problema planteado por el demandante.

Principios de Derecho europeo de los contratos

STS (Sala Civil) de 2 de mayo de 2011 (RJ 2011/3725). Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n Cobos. Interpretacion de los contratos. Al analizar el sentido
que las partes quisieron dar a la expresion «resolucion definitiva» incluida en
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el contrato que las vinculaba, la sentencia se refiere, en el FJ 5.°, a los PECL,
en los siguientes términos: «Cuando las expresiones utilizadas en los contra-
tos son plurivocas, constituyen un valioso elemento para identificar el que
quiso darse las practicas del sector —en este sentido, aunque no constituyen
Derecho positivo, resultan ilustrativas las previsiones contenidas en los
articulos 5:102.e) de los principios de Derecho Europeo de los contratos:
“Para interpretar el contrato se atendera en especial a lo siguiente: (e) El sen-
tido que se otorgue comtinmente en el sector a los términos y expresiones
utilizadas (...)”; 4.3.e) de los Principios UNIDROIT: “(...) deberdn tomarse en
consideracidn todas las circunstancias, incluyendo: (e) el significado comtn-
mente dado a los términos y expresiones en el respectivo ramo comercial”,
y 1279.4 del anteproyecto de modernizacion del Derecho de obligaciones de
la Comisién de Codificacion publicado por el Ministerio de Justicia en enero
de 2009: “Para interpretar el contrato se tendrdn en cuenta: 4. Los usos de los
negocios”’—, especialmente cuando se trata de contratos suscritos por profesio-
nales, afirmando el articulo 57 del Cédigo de Comercio para los “contratos de
comercio” que se ejecutardn y cumplirdn “‘sin tergiversar con interpretaciones
arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas”».
Sin embargo, la Sala acaba concluyendo que la interpretacion que se diese a la
expresion era del todo irrelevante por carecer de efectos précticos.

STS (Sala Civil) de 7 de junio de 2011 (RJ 2011/4398). Ponente: Rafael
Gimeno-Bayén Cobos. Contrato de abanderamiento: indeterminacién del pre-
cio. La recurrente funda uno de los motivos del recurso en la nulidad del con-
trato de abanderamiento por indeterminacién del precio de compra. Sin
embargo, el TS (FJ 5.°), apoyandose en los PECL, en el Proyecto de Moderni-
zacién del Derecho de obligaciones preparado por la Comisién General de
Codificacién y también en decisiones suyas anteriores, entiende que: «[...] la
doctrina admite que la relativa indeterminacién de alguno de los elementos
del objeto del contrato no es obstdculo para su perfeccion siempre que exista
consentimiento sobre elementos que sean “suficientes” para que pueda ejecu-
tarse, y no rechaza la posibilidad de su determinacién por una de las partes
siempre que existan ciertos limites que pongan coto a su posible arbitrarie-
dad.—64. En este sentido, aunque no constituyen Derecho positivo, son ilustra-
tivas las previsiones contenidas en los Principios Lando de Derecho Europeo
de los contratos preparados por la Comisién de Derecho Europeo de los con-
tratos, que en el articulo 2:101 previene que “El contrato se perfecciona, sin
necesidad de ninguna otra condicién, cuando (a) las partes tienen la intencidén
de obligarse legalmente y (b) alcanzan un acuerdo suficiente” entendiéndolo
suficiente a tenor del articulo 2 103 ““a) Si las partes han definido sus clausulas
de manera suficiente para que el contrato pueda ejecutarse; (b) O si [su
contenido] puede determinarse conforme a los presentes Principios, regulan-
dose en el articulo 6:104 la determinacion del precio, en el 6:105 la determi-
nacion unilateral por una de las partes, en el 6:106 la determinacién por un
tercero, y en el 6:107 su fijacion por referencia a un “indice de determinacién
inexistente”. 65. También resultan de especial interés los trabajos elaborados
por la Comisién de Codificacién para la Modernizacion del Derecho de Obli-
gaciones, publicados por el Ministerio de Justicia en enero del 2009, que en el
segundo pdrrafo del articulo 1237 del proyectado Cédigo Civil dispone que:
“Las obligaciones establecidas en el contrato deben estar suficientemente
determinadas y su alcance y cumplimiento no pueden dejarse al mero arbitrio
de uno de los contratantes”, para después prevenir en el 1277.1 que: “No
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impedira la perfeccién del contrato el hecho de que las partes no hayan expre-
sado el precio ni fijado el modo para su determinacién, siempre que sea
inequivoca la voluntad comiin de tenerlo por concluido y que se entienda
implicitamente convenido un precio generalmente practicado™; y en el 1277.2
que: “Si la determinacién del precio o la de otra circunstancia del contrato
hubiese sido dejada a una de las partes, la declaracién que esta haga se inte-
grard en el contrato siempre que, al efectuarla, se hubiera atenido a los crite-
rios a los que las partes implicitamente se hubieran remitido o a los que resul-
taran del tipo de contrato o de los usos; y serd revisable por los Tribunales
cuando no se hubiesen observado tales criterios”. Sentencias del TS como
las de 18 de febrero (RJ 2011/2360), 31 de marzo (RJ 2011/3136) y 5 de mayo
de 2011 (RJ 2011/3729) también han admitido la determinacién sucesiva del
precio en los contratos de abanderamiento.

Principios de Derecho europeo de responsabilidad civil

STS (Sala Civil) de 8 de junio de 2011 (RJ 2011/4401). Ponente: Juan
Antonio Xiol Rios. Accidente de circulacion: indemnizacién por gastos médi-
cos, incluidos los que se produzcan en el futuro. La esposa y tutora de uno de
los lesionados en un accidente de circulacién que condujo, entre otras cosas, a
la incapacitacién del actor, solicité que se indemnizasen los gastos médicos
presentes y futuros a los que deberia hacer frente. La Audiencia entendi6 que,
por ser anteriores a la fecha del informe de sanidad forense y no discutirse su
relacion con el siniestro, debian presumirse debidos los gastos médicos, hos-
pitalarios, farmacéuticos y de rehabilitacion, indemnizados por el Juzgado,
pero no asf los gastos que por dichos conceptos que se devengaran a partir del
referido informe, dado que en este quedaron fijadas las secuelas con caracter
definitivo, y cualquier agravacion o alteracion futura habria de entenderse
como algo hipotético y no como un perjuicio real y cierto. Frente a ello, el TS
(FJ 4.°) se apoya en la STS de 22 de noviembre de 2010 (RJ 2010/1310), que
entendi6 que era posible, conforme a la normativa aplicable al tiempo del
siniestro, que la indemnizacion por los gastos de asistencia médica y hospita-
laria comprendiera la totalidad de los devengados, con origen causal en el
siniestro, fueran anteriores o posteriores a la consolidacion de las secuelas.
Entiende la Sala que «[t]ambién encuentra acomodo la tesis expuesta en los
Principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil, que consideran
dafio patrimonial resarcible toda disminucién del patrimonio de la victima
causada por el evento dafioso y, al referirse a la indemnizacién del dicho dafio
corporal, establecen (articulo 10:202) que dicho dafio patrimonial incluye «la
pérdida de ingresos, el perjuicio de la capacidad de obtenerlos (incluso si no
va acompafiado de una pérdida de los mismos) y los gastos razonables, tales
como el coste de la atenciéon médica». Todo ello, para un caso al que, como
queda dicho, no le era de aplicacién la reforma introducida en este punto por
la Ley 21/2007, de 11 de julio, que limita la indemnizacién a los gastos ya
devengados en el momento de la «sanacién o consolidacion de secuelas».

AUDIENCIAS PROVINCIALES
Aunque siguen siendo frecuentes las referencias en resoluciones de las
Audiencias provinciales a textos tendentes a la armonizacién del Derecho
europeo por remision a decisiones del TS que se suelen transcribir literalmen-
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te, empiezan a verse referencias directas a estos textos en decisiones recientes
de la llamada jurisprudencia menor. Entre ellas, destacamos las siguientes:

Draft Common Frame of Reference (DCFR)

SAP Murcia (Seccion 1.*) de 8 de julio de 2011 (JUR 2011/318920).
Ponente: Maria Carmen Plana Arnaldos. Compraventa de limones para su
exportacién: discusion sobre la determinacion del precio. Con independencia
de la polémica que surge en el caso enjuiciado respecto de la mala calidad de
algunos limones, que pudo significar que el comprador lograse venderlos
solo para la obtencién de zumo (y, por tanto, por un precio mas bajo), cues-
tién que la AP considera deberia haberse reclamado conforme a la normativa
sobre vicios ocultos contenida en el Cédigo de comercio, el pleito se centra
en averiguar si el precio pactado fue el que figuraba en los albaranes o bien
«a resultas de la comercializacion». A efectos de deslindar esta cuestion, la
sentencia realiza las siguientes consideraciones (FJ 2.°): «En resumen, la
interpretacién conjunta de las normas sobre determinacion del precio en el
contrato de compraventa contenidas en nuestro Cédigo civil nos lleva a con-
cluir que el criterio de determinacién del precio, cuando no se ha explicitado,
ha de ser un criterio objetivo, no pudiendo depender su fijacién de una sola
de las partes. En este caso, el criterio objetivo es el precio de comercializa-
cién de los limones rodrejos en la misma fecha de la compraventa entre las
partes, que era 0,390 €/ Kg. Tal precio ha quedado acreditado por las distintas
operaciones de compraventa de este mismo tipo de limones en esas fechas
realizadas por el comprador, que se dedica a la exportacion, lo que fue consi-
derado prueba suficiente por la sentencia recurrida, que compartimos plena-
mente en este extremo. Recordemos a este respecto que el precio de mercado
es un criterio aceptado expresamente por el Codigo civil en el articulo 1448 ,
y que debe ser interpretado no como mercado institucionalizado ni precios
oficiales, sino que es admisible el precio medio que resulte de una campaiia
en la zona [SSTS de 4 de julio de 2000 (RJ 2000/6678) y 13 de julio de 1984
(RJ 1984/3984)], el precio al final de la campaiia agricola (STS 11 de octubre
de 1967) el precio usual de mercado de las mercancias vendidas (STS 23 de
noviembre de 1976) o cualquier otra formula que refleje de forma objetiva el
valor del objeto. Realmente tal exigencia de que la determinacidn esté ligada
a un criterio objetivo estd en la linea marcada por los textos de derecho
internacional en materia de compraventa, que establecen criterios de deter-
minacion residuales que hacen referencia a la posibilidad de determinacién
objetiva [asi, tanto el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptado en Viena el 11 de
abril de 1980 (RCL 1991/229 y RCL 1996/286), como los Principios UNI-
DROIT sobre los contratos comerciales internacionales, incluyen normas de
determinacién residual del precio que se remiten a criterios objetivos como el
precio de mercado, el precio generalmente cobrado, o el precio «razonable».
En la misma linea se pronuncian los textos juridicos que reflejan los intentos
de armonizacién en materia de derecho de obligaciones y contratos en el
ambito de la Unién Europea, los Principios de Derecho Contractual Europeo
—Principles of European Contract Law, PECL, con sus siglas en inglés— pri-
mero, publicados en el afio 2000 y, basado en ellos, el actual Marco Comtn
de Referencia —Common Frame of Reference o Cfr, con sus siglas en inglés,
y mds exactamente el borrador, “draft”’—]. Aunque tales normas parten de un
modelo distinto de contrato (open contract) y, sobre todo, estdn previstas para
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ordenamientos en los que existen criterios de determinacion residual del pre-
cio, sin embargo nuestro ordenamiento comparte la orientacién en cuanto a
tener en cuenta siempre un criterio objetivo».

Principios de Derecho europeo de los contratos

SAP Barcelona (Seccién 1.*) de 9 de mayo de 2011 (JUR 2011/259185).
Ponente: Antonio Ramoén Recio Cérdova. Ruptura injustificada de tratos preli-
minares. En el FJ 4.°, 1a Seccion hace suyas consideraciones previamente reali-
zadas por el TS: «Cabe igualmente acudir en este punto a los Principios del
Derecho europeo de contratos (PECL), dado que, como ha declarado reciente
jurisprudencia (SSTS, Sala 1.%, 10 octubre 2005, 4 abril 2006, 20 julio 2007
y 17 diciembre 2008, entre otras), el origen comun de las reglas contenidas en
dicho texto permite utilizarlo como texto interpretativo de las normas vigentes
en esta materia en nuestro Codigo civil; y asi es de observar que en la Seccién 3
del Capitulo 2, relativa a la responsabilidad en las negociaciones, el art. 2:301
prevé lo siguiente: “(1) Las partes tienen libertad para negociar y no son res-
ponsables en caso de no llegar a un acuerdo. —(2) Sin embargo, la parte que
hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las exigen-
cias de la buena fe, serd responsable de las pérdidas causadas a la otra parte. (3)
En especial es contrario a la buena fe que una parte entable negociaciones o
prosiga con ellas si no tiene intencioén alguna de llegar a un acuerdo con la otra
parte”. Por tanto, lo que ahora procede analizar es si la ruptura de las negocia-
ciones puede entenderse derivada de una actuacion de la demandada que pueda
considerarse contraria a la buena fe, lo que, si ese fuera el caso, podria conferir
a la actora el derecho a reclamar los dafios sufridos conforme a lo dispuesto en
los arts. 7.2 y 1902 Cc.» En el caso enjuiciado, no se estima que la actuacién de
la demandada fuera contraria a la buena fe, por falta de prueba.

SAP Barcelona (Seccion 4.%) de 31 de mayo de 2011 (JUR
2011/311834). Ponente: Vicente Conca Pérez. Arrendamiento con opcién de
compra. La arrendataria no puede ejercitar la accién antes de que llegue el
momento pactado para ello, puesto que, entre otros motivos (FJ 7.°): «[...] Ni
el articulo 1127 Cc ni el 7.103 PECL permiten la modificacién del plazo
taxativamente establecido en el contrato. Es claro que el mantenimiento del
plazo tiene un claro interés econémico para el propietario, que percibe una
renta mientras dura el contrato de arrendamiento. Y siendo licito ese interés,
no puede alterarse unilateralmente por voluntad del arrendatario».

SAP Barcelona (Seccion 16.”) de 8 de junio de 2011 (JUR 2011/291293).
Ponente: Jordi Segui Puntas. Indemnizacién debida a raiz de la resolucion del
contrato promovida por el cesionario de un bar musical. De conformidad con
el FJ 2.° de la sentencia: «Es sabido que, a diferencia de lo que sucede en la
hipétesis de invalidez originaria de un contrato, en que los efectos restitutorios
de la anulacién del negocio solo cubren el “interés negativo” del contratante
no causante del vicio (STS 5 de marzo de 2010), en el caso de la resolucién de
un vinculo por incumplimiento de una de las partes, la contraria tiene derecho
al mas completo “resarcimiento de dafios” (articulo 1124 II Cc), lo que com-
prende tanto el lucro cesante como el dafio emergente, puesto que en tal caso
se protege el “interés positivo” de ese contratante por comparacion entre su
situacion actual y la que tendria de haberse desarrollado el negocio segtin lo
previsto (STS 30 de abril de 2010). En palabras de los Principios de Derecho
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Contractual Europeo (PECL), publicados en el afio 2000, en esta segunda
hipétesis ha de resarcirse al cumplidor con “aquella suma que ponga a la parte
perjudicada en la situacién mds semejante posible a la que se hubiera encon-
trado si el contrato hubiera sido debidamente cumplido” (articulo 9.502). —
Esa distincién tiene su trascendencia en el supuesto enjuiciado [...]. —A tal
efecto no es ocioso resefiar que la propuesta de modernizacién del Cédigo
civil en materia de obligaciones y contratos elaborada por la Comisién Gene-
ral de Codificacién en 2008 establece que, resuelto un contrato por incumpli-
miento, “se presume que el dafio causado [a quien ejercita la accidn resoluto-
ria] es como minimo igual a los gastos realizados y al detrimento que sufra
por las obligaciones contraidas en consideracion al contrato resuelto” (articu-
lo 1202, tercer parrafo)». También en el FJ 3.° se alude a los PECL, a la hora
de determinar las consecuencias de la resolucién en un contrato de tracto
sucesivo: «[...] Una segunda partida estaba integrada por la restitucién de las
rentas periddicas satisfechas por Voleymania entre julio de 2006 y febrero
de 2007 (44.355 €), fecha de cierre del negocio. La sentencia de primera ins-
tancia descart6 tal resarcimiento por entender que esa renta se correspondio
con un periodo de efectiva explotacién del negocio por parte de la arrendata-
ria. Hemos de ratificar tal razonamiento, por lo demds no especificamente
combatido en el recurso, toda vez que, a diferencia de lo que ocurre con la
restitucion de las cosas en los contratos de tracto tinico por efecto de la resolu-
cion del vinculo (articulo 1123 Cc), en los de tracto sucesivo —como es el
caso— la retribucién del arrendador es la justa contraprestacion del disfrute por
parte del cesionario del negocio objeto del contrato, situacién a todas luces
irreversible (los PECL antes citados expresan esa idea en su articulo 9.307 con
la siguiente afirmacion: “resuelto el contrato, una de las partes puede recupe-
rar el dinero pagado por un cumplimiento que no recibid [...]”)».

SAP Barcelona (Seccion 1.%) de 26 de julio de 2011 (JUR 2011/307640).
Ponente: Antonio Ramén Recio Cérdova. Compraventa de cosa ajena. La AP
sostiene que la compraventa de cosa ajena no es nula por falta de objeto, sino
que, tal y como tiene declarado la jurisprudencia, pueden proceder otros reme-
dios en caso de que el vendedor, llegado el momento del cumplimiento, no esté
en condiciones de transmitir la propiedad de lo vendido. Apoya este criterio en
la jurisprudencia mds reciente del TS en la materia, que entiende se adecta a
los PECL y, en concreto, a su art. 4:102, a tenor del cual: «Un contrato no es
nulo por el mero hecho de que, en el momento de su conclusidn, el cumpli-
miento de la obligacién contraida no fuera posible o porque una de las partes
no tuviera derecho de disposicion sobre los bienes objeto del contrato».

SAP Zaragoza (Seccion 5.%) de 26 de septiembre de 2011 (JUR
2011/349132). Ponente: Antonio Luis Pastor Oliver. Resolucion de un contrato
de compraventa de vivienda: retraso suficiente como para ser estimado esen-
cial. Segun la sentencia: «FJ 6.% [...] preciso sera recordar que el concepto de
“plazo esencial” —como aquel que determina el momento inamovible del cum-
plimiento del contrato— ha de inferirse tanto del pacto como de la voluntad de
las partes en aquél vertida (S.A.P. Zaragoza, Seccién Quinta, 4 de octubre
de 2010). —Los términos del pacto son suficientemente claros en el sentido de
querer considerar el plazo como “esencial”, pues confieren al comprador una
opcidn radical (renovar el plazo o resolver). En este sentido, la citada Sentencia
de esta seccion, de 4 de octubre de 2010. —Ahora bien, aunque no se llegara a
tal conclusion, habria que decidir si los incumplimientos denunciados son bas-
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tantes para configurar el concepto de “no entrega de la vivienda” del citado art. 3
[de la Ley 57/68]. —FJ 7.°: Este tribunal ha reiterado que el “mero retraso”
(salvo el caso del “plazo esencial”, claro estd) no significa necesariamente frus-
tracion del fin negocial y —por tanto— tampoco significa “ausencia de entrega”
(S.303/2010, de 13 de mayo). Pero, en tal caso es preciso examinar el valor del
plazo pactado (S.T.S. 17 de diciembre de 2008 ). Y, para ello, se utiliza la técni-
ca interpretativa del origen comun de las reglas contenidas en el “Texto de los
Principios del Derecho Europeo de Contratos” (PECL). Alli se contempla
como incumplimiento esencial aquel que prive sustancialmente a la parte per-
judicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el contrato,
existiendo razones en la parte interesada para creer que no puede confiar en el
cumplimiento. Pues, como razona nuestra sentencia 561/09, de 23 de octubre ,
“una cosa es que el plazo no sea esencial y otra muy diferente que la promotora
pueda concluir la obra cuando le plazca o buenamente pueda”. —FJ 8.°: Y esto
es lo que ocurre en el caso enjuiciado. A fecha de hoy no solo no consta la
licencia de primera ocupacidn, sino ni siquiera su peticion. Tampoco consta
que las plazas de aparcamiento sean viables a través del pertinente montacar-
gas. Pero, sobre todo, no consta expediente algtin de legalizacién de la zona
bajo cubierta. Y de no obtener la legalizacién, habia que eliminar la escalera
(de por sf incomoda) y cerrar el hueco al que aquella accedia y del cual no
podria disfrutar el comprador, segtn el perito. Tesis no desvirtuada por la
demandada. Todos estos datos son claramente constitutivos de la “no entrega”,
lo que habilita las consecuencias del articulo 3 estudiado, pues los documentos
que lo acreditan pueden ser multiformes (A.361/10, 8 de junio )».

Principios de Derecho europeo de responsabilidad civil.

SAP A Coruiia (Seccion 3.%) de 17 de junio de 2011 (JUR 2011\265315).
Ponente: Rafael Jesis Fernandez-Porto Garcia. Dafios ocasionados en un
inmueble por las obras realizadas en el solar colindante. En el FJ 3.° se puede
leer que: «La Excma. Sala Primera del Tribunal Supremo lleva afios indicando
que, conforme exige la aplicabilidad del articulo 1902 del Cédigo Civil, debe
explicarse siempre el “como” (causalidad fisica, hechos probados) y el “por
qué” (causalidad juridica) del evento dafioso para poder imputar el resultado.
Como establece la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de
octubre de 2006 (Roj: STS 7525/2006, recurso 4880/1999), causa es, segtn la
tesis que parece ir predominando en la doctrina y que tiene apoyos claros en la
reciente jurisprudencia, “el conjunto de condiciones empiricas antecedentes
que proporciona la explicacion, conforme con las leyes de la experiencia cien-
tifica, de que el resultado haya sucedido”. Debe establecerse cudl es el hecho
productor del dafio. Para determinarlo se acude a la teorfa de la equivalencia
de las condiciones. Si suprimida idealmente la accién atribuida al agente, el
dafio se hubiese producido igual, puede descartarse la relacion de causalidad
fisica [Ts. 10 de junio de 2008 (Roj: STS 4313/2008, recurso 2897/2002)]. En
el articulo 3:101 de los PETL (“Principios de Derecho Europeo de la Respon-
sabilidad Civil” elaborados por el “European Group on Tort Law”) se sigue el
principio de la “conditio sine qua non”, estableciéndose que: “Una actividad o
conducta es causa del dafio de la victima, si de haber faltado tal actividad, el
dafio no se hubiera producido”, aunque posteriormente matice el principio».
En términos idénticos pueden verse también las SS. AP A Coruiia (Seccién 3.%)
de 27 de junio (JUR 2011\277701), 16 de septiembre (JUR 2011\345104)
y 23 de septiembre (JUR 2011\350878), todas del mismo ponente.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Recensiones de libros sobre Derecho Privado Europeo

ANDERSON, Miriam —~ARRROYO I AMAYUELAS, Esther (eds.) The
Law of Succession: Testamentary Freedom. European Perspectives,
Europa Law Publishing, European Estudies in Private Law, Gronin-
gen, 2011. 336 pp. ISBN 978-90-8952-087-6

El libro que da lugar a estas reflexiones contiene el texto escrito de una
buena parte de las intervenciones de los ponentes de la Jornada sobre el Dere-
cho cataldn de sucesiones en Europa que con el titulo «La autonomia de la
voluntad y el Derecho de sucesiones», se celebré en Barcelona el 30 de abril
de 2010, bajo la direccién de Esther Arroyo y la coordinacién de Miriam
Anderson, ambas profesoras de la Universidad de Barcelona, quienes son
también las encargadas de la direccion de este libro. Alguna ausencia signifi-
cativa respecto de aquellas intervenciones (sefialadamente la de los profeso-
res Grimaldi y Badosa), ha sido en cierta medida compensada por la inclu-
sioén de las aportaciones de conspicuos representantes de diversos paises
europeos que nos muestran las lineas generales de su correspondiente Dere-
cho sucesorio. Ello permite a esta obra dar una panordmica bastante comple-
ta del estado actual del Derecho de Sucesiones en Europa, tanto desde el
punto de vista material interno (Kerridge para Inglaterra y Gales, Rothel para
Alemania, Csehi por Hungria, Fusaro por Italia, Milo por Holanda, Hambro
por Noruega, Clive para el Derecho escocés, Kraljic por Eslovenia y Cdmara
Lapuente por Espafia, mds las contribuciones de Bosch Capdevilla, Vaquer
Aloy, Navas Navarro y las propias editoras de la obra, que contienen una buena
sintesis del nuevo Derecho sucesorio cataldn surgido de la Ley 10/2008,
de 10 de julio), como desde el Derecho Internacional Privado (representado
por uno de sus mas destacados especialistas en Derecho sucesorio, el Prof.
Andrea Bonomi, quien nos muestra los puntos principales de la Propuesta de
Reglamento europeo en materia de Sucesiones, de 14 de octubre de 2009). A
todo ello ha de afadirse la sugerente y brillante sintesis que, con una perspec-
tiva comparada, hace a modo de pdrtico el Prof. Walter Pintens, algunas de
cuyas afirmaciones me voy a permitir traer a colacién aqui en un momento
posterior.

Con carécter preliminar, una lectura transversal del contenido del libro
pone de manifiesto que el Derecho de Sucesiones ha dejado de ser una parte
del Derecho privado que, debido su cardcter eminentemente técnico y en
cierta medida esotérico, solo interesaba a unos pocos iniciados; a ello se afia-
dia ademas su fuerte apego a la historia de cada pais y a las tradiciones nacio-
nales, lo que parecia hacer de este sector del ordenamiento un terreno poco
permeable a los reclamos de la internacionalizacién, y como consecuencia de
ello, la unificacién o al menos la aproximacion de los distintos ordenamien-
tos europeos. Tomando como leitmotiv la libertad de testar y sus limitacio-
nes, cada una de las contribuciones desmiente ambos asertos, poniendo de
manifiesto el interés e importancia de las sucesiones en Europa, asi como la
necesidad de llegar a puntos de encuentro tanto a nivel sustantivo como con-
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flictual debido, entre otras cosas, al notable incremento de las sucesiones en
las que existe un elemento de internacionalidad. En este sentido es interesan-
te resaltar que ademads del significativo paso que va a representar la aproba-
cién de un Reglamento europeo sobre los aspectos de DIPr relativos a la
materia, se constata que aunque solo sea por la via de los hechos se estd pro-
duciendo también lo que el Prof. Pintens llama una «armonizacién esponta-
nea» derivada de los cambios sociolégicos producidos por los continuos flu-
jos de personas, de problemas y de ideas que caracterizan la Europa de
nuestros dias.

Como manifestacion de esta armonizacion espontdnea el citado profesor
menciona dos temas particulares: la porcién legal del conyuge sobreviviente
y la porcién necesaria de los hijos (la legitima): respecto a lo primero se
observa la tendencia a pasar del usufructo a la plena propiedad y a incremen-
tar la porcion legal en detrimento de los hijos (y por supuesto de otros parien-
tes); por lo que atafie al segundo, se aprecia que la porcidn forzosa a favor de
los hijos existe en casi todos los sistemas, funddndose tradicionalmente en la
solidaridad entre generaciones. Sin duda se trata de dos de los temas mas
recurrentes en los modernos estudios hereditarios, pues no en vano han sido
objeto de la mayoria de las reformas legislativas operadas en el Derecho de
Sucesiones de los ordenamientos que, en los dltimos afios, han acometido tal
tarea, incluyendo por supuesto algunos de los autonémicos, como el cataldn,
el aragonés o el gallego y, en mucha menor medida, el propio Cc espafiol por
el cardcter «errdtico» y «carente de una vision de conjunto» de las reformas
(en palabras de Teodora Torres).

Sin embargo, una lectura atenta de las diferentes contribuciones nos obli-
ga a incluir como objeto de reflexién en esta sede, ademds de los dos temas
citados, otros que también parecen destinados a ocupar pdginas venideras y
que, como muestra de esa armonizacidn espontdnea, se repiten, al menos
como problemas candentes, en varios de los textos referidos a los diferentes
ordenamientos nacionales. La pregunta por la constitucionalidad de la legiti-
ma, la tutela del testador vulnerable, la importancia de los contratos como
posible limite a la libertad de testar, se afiaden al propio alcance de la legiti-
ma y los derechos del conyuge viudo (y de la pareja estable, al menos regis-
trada), como temas recurrentes de la obra comentada, razén por la que inten-
taré detenerme minimamente en todos ellos. Comenzaré por el viudo, y
dejaré para el dltimo lugar todo lo referente a la legitima.

El conjunto de contribuciones presentes en el libro muestran la creciente
preocupacién de los ordenamientos juridicos modernos por conseguir una
adecuada tutela juridica del conyuge sobreviviente en la sucesioén de su con-
sorte (preocupacion que por lo demds ha estado presente desde las primeras
codificaciones), tutela que ademas tiende a extenderse al conviviente de
hecho, al menos en aquellos casos en los que la convivencia ha sido formali-
zada e institucionalizada, normalmente a través de su inscripcion registral. El
reforzamiento de esa posicion se realiza a través de varias vias que tienden a
incrementar los derechos del viudo en detrimento de la legitima de los hijos,
otorgdndole una participacion en la herencia que, con pocas excepciones mas
que las que representan los derechos civiles espafioles, tiende a ser en propie-
dad. A mi juicio, los cambios sociolégicos operados en las familias contem-
poraneas, las nuevas formas de titularidad de la riqueza y de composicién de
los patrimonios familiares, e incluso las dificultades técnicas que pueden
derivar de la concurrencia de propietarios y usufructuarios en una misma
sucesion, aconsejan esa solucion. Sin duda con ella se evitan ex ante muchas
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querellas familiares, especialmente en aquellos casos en los que el viudo o
viuda lo es de un segundo o ulterior matrimonio del causante de la sucesién y
concurre con los descendientes del matrimonio o matrimonios anteriores.
Otro de los temas que aparece en varios trabajos insertos en la obra obje-
to de estos comentarios hace referencia a la relacion entre la libertad de testar
y los derechos fundamentales, tépico que aparece sobre todo al hilo de la
referencia hecha por algunos de los autores (por ejemplo, Kerridge, Bosch,
Cédmara) a la sentencia del ECHR de 13 de julio de 2004 (Pla and Puncernau
v. Andorra), en la que se considerd que el Tribunal Supremo de Andorra
habia violado el art. 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos al
interpretar que, en un testamento elaborado en 1939, la cldusula testamenta-
ria referida a los «hijos de legitimo y canénico matrimonio» excluia de la
sucesion a los hijos adoptivos; este criterio de la Corte europea ha tenido
indudable peso en la STC espaifiol de 27 de abril de 2010, en la que se consi-
der6 que un testamento hecho en 1927 donde se instituia a «los descendientes
legitimos» debia incluir a los hijos adoptivos. Para la mayoria de los autores
que han analizado estas sentencias desde la perspectiva del Derecho de Suce-
siones y de la correcta utilizacién de las técnicas de interpretacion testamen-
taria ambas sentencias son criticables, pues se estima que hacen decir al tes-
tamento lo que el testador nunca quiso decir. Algunos anaden ademds que la
utilizacién del principio de no discriminacién para llegar a esa conclusién no
resulta un camino correcto, toda vez que libertad de testar y no discrimina-
cion son en buena medida términos antitéticos (particularmente critico con la
sentencia europea es el profesor Kerridge, quien en las paginas 140-141 del
libro comentado dice literalmente «freedom of testation is all about “discri-
mination”, except that is not, in the context of sucession, what it is called»,
afladiendo a continuacién «Freedom of testation means freedom to discrimi-
nate, the greater the freedom, the greater the possible discrimination»). No
puedo entrar en esta sede a reflexionar, como me gustaria, sobre el tema de
fondo que subyace en ambas decisiones que, como acabo de sefialar hace
pocas lineas, consiste nada mas y nada menos que en preguntarse por la rela-
cién entre la libertad de testar y los derechos fundamentales, cuestién que en
alguna literatura juridica, seflaladamente la alemana, estd adquiriendo una
importancia mas que notable. Si quiero decir, no obstante, que, sin perjuicio
de reconocer que en los dos casos citados probablemente la decisién de
ambos tribunales contradice la verdadera voluntad del testador, constituye a
mi juicio una simplificacién excesiva sefialar que libertad de testar y no dis-
criminacién son principios antitéticos o contrapuestos. Estoy convencida de
que la relacion entre ambos es mucho mas compleja; baste traer aqui a cola-
cién, aunque sea de refilon, la reciente decision del Consejo Constitucional
francés de 5 de agosto de 2011 (Décision n.° 2011-159 QPC, Mme Elke B. Et
autres), en la que se declar6 inconstitucional el art. 2 de la ley de 14 de julio
de 1819, todavia en vigor, por el que se reconocia un derecho privilegiado al
ciudadano francés que concurriera en la misma sucesién con un extranjero,
permitiendo Unicamente al primero el derecho a reclamar sobre los bienes
situados en Francia la parte sucesoria que le otorgaba la ley material france-
sa, aunque hubiera sido excluido de ella por la ley aplicable a esa sucesién
segun la norma de conflicto francesa (el profesor Bonomi se hace eco de este
articulo francés en la nota 16 de su trabajo, antes de que hubiera sido decla-
rado inconstitucional). Se trataba pues de una regla material que derogaba la
ley extranjera designada por la regla de conflicto francesa y que, segun el
propio Consejo constitucional, no solo viola el principio de igualdad, puesto
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que solo favorece al nacional francés, sino que ademas «restringe de manera
injustificada la libre disposicion de los bienes por el difunto, ademds de
suponer un atentado contra la propiedad». La cursiva afiadida pone de mani-
fiesto que libertad de testar y no discriminacién no solo no son siempre prin-
cipios contrapuestos, sino que incluso van a veces de la mano.

Cambiando de tema con la premura a la que obliga una recensién, tengo
para mi, y en ello coincido plenamente con la afirmacién hecha al respecto
por la profesora Rothel en su contribucién a la obra comentada, que la tutela
de los testadores que por razones de edad, de enfermedad, u otras de andloga
naturaleza, son especialmente vulnerables a influencias indebidas de terce-
ros, constituye una cuestion de creciente importancia que deberd ser aborda-
da por los juristas con mayor profundidad en un futuro inmediato. Cambios
sociolégicos propios de nuestros dias como el envejecimiento de la pobla-
cién o la complicacion de las relaciones familiares y afectivas, hacen muy
necesario este abordaje. Es cierto que en algunos sistemas, entre los que
estan todos los espafioles, la intervencion ex ante del notario en los testamen-
tos mds frecuentes constituye una buena garantia de la integridad de la volun-
tad testamentaria de la que no gozan otros sistemas como, por ejemplo, los
pertenecientes al common law. Sin embargo, es muy probable que no sea una
garantia suficiente. Para completarla parece necesario reflexionar sobre los
instrumentos que el Derecho positivo utiliza para garantizar la integridad de
las dltimas voluntades, a fin de determinar si son o no adecuados y, en su
caso, qué propuestas de futuro pueden ayudar a salvaguardarla mas y mejor.
Todo ello ha de hacerse, ademads, procurando no incurrir en un paternalismo
excesivo que termine ahogando esa libertad que pretendiamos asegurar; al
respecto, conviene recordar las palabras del juez que resolvi6 el caso inglés
Bird v. Luckie en 1850 cuando sefialaba que el testador es libre, pero no tiene
por qué ser ni prudente, ni sabio, ni bueno. A nadie se le oculta, por ejemplo,
que junto o en lugar de algunos de los tradicionales casos de incapacidad
relativa (inhabilidad en el CcCat) o indignidad para suceder, van apareciendo
otros posibles que pueden obligar a repensar el alcance de estas instituciones.
Paradigmadtico es el caso de la disposicién a favor de las personas que cuidan
o han cuidado al testador, tanto de manera privada (contratados en su casa,
por ejemplo), como en centros publicos o privados; las parciales y diversas
soluciones adoptadas por algunos legisladores europeos (caso del alemén
a través de la aplicacion conjunta del par. 134 BGB en relacién al par. 14
HeimGesezt, el francés con la nueva redaccion del art. 909 Code o el catalan
en el art. 412-5.2 CcCat) constituyen solo un punto de partida para dar cum-
plida respuesta a un problema sociolégico comtn a los paises europeos que,
ni mucho menos, puede darse por cerrado.

Otra de las cuestiones que aparecen reiteradamente en los trabajos inclui-
dos en el libro que nos ocupa es la relativa a los contratos sucesorios 0, mas
en concreto para atinar con el hilo conductor de la obra, al posible recurso al
derecho de contratos como limite a la libertad de testar. También en este
punto las diferentes contribuciones resultan especialmente sugerentes. De
gran interés me ha parecido la exposicién que hace al respecto el profesor
Kerridge con relacién al Derecho inglés y galés, en la que en contra de lo que
resulta creencia bastante generalizada en el continente, se pone claramente
de relieve como histéricamente se han utilizado en Inglaterra y Gales figuras
contractuales que han limitado de modo muy importante la libertad del testa-
dor (strict settlements, marriage settlements). Resalta ademas el autor citado
que nunca ha existido en Derecho inglés (tampoco en el escocés, segin el
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profesor Clive) una regla prohibitiva de los contratos por los que se acuerda
dejar la sucesion a alguien o se promete no alterar un testamento que favore-
cia a alguien, promesas que ademds, como he tenido ocasién de comprobar,
son también relativamente frecuentes en el &mbito norteamericano. Aunque
se trate de figuras que parecen moverse en el puro Derecho de contratos,
activando remedios de este sector del ordenamiento en caso de incumpli-
miento, lo cierto es que en alguna medida suponen la confirmacién de la
tendencia, presente también en los Derechos de raiz continental, a reconocer
la presencia y eficacia de los contratos con trascendencia sucesoria. Esa ten-
dencia se pone de relieve en las reformas recientes de muchos ordenamien-
tos, tradicionalmente prohibitivos de las figuras sucesorias pactadas (como el
francés o el italiano) o restrictivos en su admisibilidad (caso del gallego o el
cataldn), que sin embargo han optado por introducir pactos concretos o por
extender las posibilidades de los anteriormente admitidos (de esta tendencia
parece apartarse, sin embargo, el legislador holandés de 2003, que segtin nos
sefala el profesor Milo, elimina las figuras contractuales sucesorias admiti-
das hasta entonces en el Cc holandés, que pasan a tener la consideracién de
donaciones). La tendencia general pro pactos sucesorios queda confirmada al
comprobar la relativa importancia que parecen tener en la Propuesta de
Reglamento de Sucesiones, de la que nos da cuenta el profesor Bonomi.
Muchas son las voces que se han manifestado en los dltimos afios para que
también en el caso del Cc espafiol se camine por esa senda y se abandone la
tradicional prohibicién que, con matices, contiene el art. 1271. Mencionaré
al respecto que, a las funciones que pueden cumplir este tipo de pactos por
ejemplo, como instrumento de sucesion de la empresa familiar o como meca-
nismo para evitar ex ante controversias previsibles, particularmente en caso
de sucesivos matrimonios con hijos del causante de sucesion, debe anadirse
la pérdida de peso de las razones que tradicionalmente han sustentado la
regla prohibitiva, ademads del escaso respeto por la autonomia privada que esa
misma regla significa. No obstante, no basta con abrir sin mas las puertas a
los pactos sucesorios. Como nos recuerda la profesora Rothel en su exposi-
cién del Derecho alemdn, tradicionalmente generoso con el uso de las figuras
contractuales como instrumento para ordenar la sucesion, existe en este
momento un debate en Alemania sobre la necesidad de la reforma de estos
pactos, por ejemplo, para clarificar el efecto vinculante durante la vida del
instituyente (par. 2287 BGB). Ello obedece a que con la ley vigente los here-
deros contractuales pueden impugnar las donaciones que el instituyente haya
hecho con el intento de perjudicarles, lo que en la practica afecta a casos en
los que el causante vinculado por un contrato de institucién de heredero
desea dejar algo a su nuevo esposo o compaiiero. Segtin la interpretacién de
los tribunales actualmente, esto solo es posible cuando el testador persigue
un interés propio durante su vida, por ejemplo, cuando la disposicidn conlle-
va beneficios reciprocos para el donante, como cuidados. Esta circunstancia,
que puede cambiar a lo largo de la vida del causante, provoca la utilizacién
de argumentaciones ficticias. La opinion de la autora es favorable a la exis-
tencia de instrumentos legales que permitan la vinculacién en vida del cau-
sante, si bien se deben aclarar los peligros que esto conlleva para el testador
y ha de tenerse mas cuidado atin en lo referente a contratos sucesorios resul-
tantes de influencia indebida o de la inexperiencia comercial.

Finalmente me detendré con cierto pormenor, como ya anticipé mds arri-
ba, en la institucién de legitima, particularmente a aquella que se refiere a los
descendientes. Como no puede ser de otro modo en un libro que cuyo titulo
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apela a la libertad de testar, este es uno de los asuntos presentes en la obra de
modo constante. De los muchos temas que se suscitan alrededor de la legiti-
ma comenzaré por referirme a la posible constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de una hipotética norma que, en cualquiera de los derechos civiles
espafioles o mas en particular en el Cédigo civil espafiol, optara por su supre-
sion. La pregunta, que también hace el profesor Camara en su extenso traba-
jo, tiene relevancia por la existencia en nuestro pais de no pocas voces que,
desde profesiones juridicas diferentes, abogan por esa supresion. Es de sobra
conocido que la respuesta a pregunta similar hecha en el seno del ordena-
miento aleman ha sido ya abordada por su Tribunal Constitucional, cuyas
decisiones al respecto son citadas en el libro por varios autores, especialmen-
te, como es légico, por la profesora Rothel y el profesor Pintens. Haciendo
un compendio de la opinién del BVerfG se nos recuerda que mientras una
decision de 2000 parecié confirmar que la porcién debida no era un derecho
absoluto, otra de 19 de abril de 2005 —que ha tenido un amplio eco en Espafia—,
estimd que esa porcion tenfa un cardcter familiar e irrevocable, independiente
de la necesidad y de las circunstancias. En ella el BVerfG considera la parte
reservada a los hijos como parte de la garantia del art. 14 GG que tiene un
elemento que transciende a las generaciones; el tribunal da gran importancia
al elemento histérico y ademds considera que la «Pflichtteil» es expresion de
la solidaridad familiar basada en el 6 GG, el cual garantiza que la relacién
entre el testador y sus hijos es como una comunidad de vida, con el derecho
y la obligacién de responsabilizarse unos de otros. Por todo ello el BVerfG
declara constitucional la regulacién de la legitima contenida en el BGB e
inconstitucional su supresion. Volviendo de nuevo al Derecho espafiol, y des-
pués de recordar que el Tribunal Supremo ha reconocido que la legitima no
estd protegida por el orden publico (interno), el profesor Camara se hace la
ya anticipada pregunta por la constitucionalidad de la legitima; tras recoger
las opiniones encontradas de nuestra doctrina, termina por considerar que la
legitima es solo uno de los mecanismos posibles para cumplir el mandato
constitucional de proteccion de la familia (art. 39 CE), de modo que no pare-
ce constitucionalmente exigible el reconocimiento por el legislador de una
legitima con contenido material, si bien reconoce que tal vez si se pide al
menos una garantia de indole formal. Esta opinién, que ya han sustentado
otros autores como Jose M.* Miquel y yo misma, se basa sobre todo en que
en el propio sistema espafiol existen ordenamientos donde la legitima carece
de contenido econémico (Navarra y Fuero de Ayala) y no es légico conside-
rar ahora que se trata de normas inconstitucionales.

El conjunto de contribuciones de los paises de civil law donde tradicio-
nalmente se asienta la institucion de la legitima de los descendientes, conte-
nidos en este libro, ponen de manifiesto los nuevos perfiles en los que pare-
cen converger los ordenamientos que han apostado por una reforma reciente
de la misma. Asi, se apuesta en general por el mantenimiento de la menciona-
da participacion forzosa en la herencia por parte de los hijos y descendientes,
basdndose sobre todo en argumentos de solidaridad familiar intergeneracio-
nal, aunque no faltan opiniones, como la del escocés Eric Clive, que lege
ferenda parecen mds favorables a su sustitucién por un instituto con funda-
mento alimenticio. Esa opinién mayoritaria no obstaculiza la general creen-
cia de que no se trata de una institucién de orden publico, ni interno, ni inter-
nacional. Las reformas operadas hasta ahora muestran igualmente la
tendencia a disminuir su cuantia en favor del esposo a quien también se le
suelen conceder en muchos ordenamientos verdaderos derechos legitimarios.
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Asimismo, parece consolidarse la opcién de sustituir la legitima in natura
por la legitima como derecho de crédito pagadero en dinero, toda vez que se
piensa que aquella supone un obsticulo para la libre circulacién de los bie-
nes, especialmente los inmuebles. Todas las reformas recientes de los orde-
namientos donde se configuraba como una participacién en los bienes, entre
los que debemos incluir el Derecho francés o el holandés, van en esta linea.
La misma que ya seguian el Derecho cataldn y el gallego desde 1995, aunque
probablemente en este ultimo haya quedado atin mas claro tras la Ley de
Derecho Civil de Galicia de 2006. La reforma profunda de la institucién pen-
diente en Italia y en el Cc espafiol explica que ambos ordenamientos se apar-
ten de esa linea, aun cuando en esta dltima sede no son pocas las excepciones
a la regla general que siguen la tendencia europea.

En la linea de flexibilizar la legitima de los descendientes se muestra
también la predisposicion por parte de los legisladores reformistas a proteger
las donaciones del causante frente a las pretensiones de los legitimarios. Asi,
al reconocimiento de la posibilidad de renunciar anticipadamente a la accién
de reduccién que se ha introducido en la reforma francesa de 2006 (siguiendo
la senda, ya sefialada, de admitir determinados pactos sucesorios), se ha de
sumar la inviolabilidad de las donaciones que han sido hechas mas alla de un
tiempo (diez afios Alemania —con reduccién progresiva— diez en Catalufia,
dos afos en Austria), lo que segtin el profesor Pintens resulta del todo ade-
cuado, pues cuanto mds antigua sea mds dificil serd de probar la donacién,
ademads de que no tiene sentido que el causante tenga que preservar su heren-
cia durante toda su vida a favor de sus herederos. Finalmente, también se
observa la tendencia comun a flexibilizar el pago, incluyendo la posibilidad
del pago diferido (introducido en la reforma alemana de 2009), asi como a
que se extiendan y modernicen los casos legales de desheredacion (lo que se
ha hecho, por ejemplo, en Alemania y en Catalufia; respecto a este tltimo
destaca la aportacion del profesor Vaquer Aloy sobre la introduccién de una
nueva causa de desheredacion en el art. 451-17.2 e CcCat, consistente en la
ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el
legitimario).

En fin, como se puede derivar de lo dicho hasta aqui, el libro editado por
las profesoras Anderson y Arroyo nos muestra que el Derecho de Sucesiones
europeo estd en plena ebullicion, siendo muy importantes los cambios produ-
cidos y, por lo que parece probable, los que se van a producir en un futuro
préximo. Aunque tradicionalmente se haya argumentado con la fuerte
impronta nacional de este sector del ordenamiento, que formaria parte de la
identidad cultural de cada pafs, no cabe duda de que, como pone de relieve el
profesor Pintens, estos cambios estdn influidos por las leyes de otros paises
del entorno, de forma que mucha de esa identidad cultural se estd diluyendo.
Es particularmente relevante mencionar la contribucién del citado profesor
cuando sefiala que la identidad cultural no se pierde porque ocurran cambios
culturales y legislativos, indicando ademds que Europa se caracteriza por su
diversidad cultural, pero que la diversidad no es un valor por si mismo; en su
opinién empefiarse en la diversidad legal niega el hecho de que el Derecho,
aunque estd embebido en la cultura, es primariamente un instrumento que
regula las relaciones humanas y no un fin en s{ mismo. No se si la traduccién
al espafiol de estas afirmaciones vertidas en idioma inglés suponen algo dis-
tinto. Sea como fuere, no puedo dejar de manifestar mi acuerdo con ellas.

En definitiva, creo que la alusion a los temas aqui apenas pergefados,
todos ellos de maxima actualidad e interés, asi como la conviccién de que
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muchos otros relevantes se han quedado en el tintero, ponen de manifiesto la
calidad del libro que he tenido el gusto de leer primero y comentar después.
En el abigarrado panorama de obras juridicas que constantemente aparecen
en nuestro entorno, pocas resultan en verdad interesantes. The Law of Suc-
cession: Testamentary Freedom no solo es una de ellas; es ademas de las
poquisimas imprescindibles para quien quiera hoy conocer el estado de la
cuestion del Derecho de Sucesiones en Europa.

Maria Paz Garcia RuBio
Universidad de Santiago de Compostela

VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo (coord.) Unificacion del dere-
cho patrimonial europeo, Barcelona, Bosch ed., 2011, 582 pp.
ISBN:978-84-9790-820-7.

1. Ellibro del que ahora se da cuenta es una obra colectiva coordinada
por el Catedratico de Derecho Mercantil Eduardo Valpuesta Gastaminza, y
en la que participan bastantes juristas del &mbito del Derecho Privado, ubica-
dos en Navarra y Madrid fundamentalmente, y casi todos académicos aunque
también escriben profesionales dedicados a la practica forense. El reputado
mercantilista Dr. José M.* de La Cuesta Rute, ademds de prologar la obra, es
el autor del capitulo primero que constituye el pdrtico o presentacion del
material de trabajo empleado por los autores, que no es otro que el Draft
Common Frame of Reference, uno de los frutos mas importantes de los diver-
sos procesos de armonizacion abiertos en Europa en materia de Derecho pri-
vado patrimonial. El ya mencionado coordinador de la obra, Dr. Eduardo
Valpuesta Gastaminza se encarga, ademas, de una importante parte del libro:
es el responsable de la elaboracién material del capitulo segundo, «La pro-
puesta de Derecho Privado unificado de obligaciones y contratos para Euro-
pa: el Draft Common Frame of Reference», que seria el segundo estudio de
caricter general contenido en la obra sobre la significacién y alcance de este
borrador académico como instrumento unificador del derecho contractual
europeo. Es autor de los capitulos 3 y 4 sobre los Libros I y II del DCFR
respectivamente (disposiciones generales y parte general sobre contratos).
También expone el contenido de la regulacién sobre contrato de servicios en
el capitulo 8 de la obra (Libro IV.C del DCFR), y la regulacién de las garan-
tias reales sobre bienes muebles en el capitulo 18 (Libro IX del DCFR). El
Dr. Javier Nanclares Valle, Profesor Contratado Doctor en la Universidad de
Navarra, se ocupa en el capitulo 5 de esta obra, del Libro III del DCFR sobre
obligaciones y derechos y también, en el capitulo 13, del concreto negocio
juridico de la donacién (Libro IV.H del DCFR). El contrato de compraventa
en el DCFR, Libro IV.A. y el contrato de arrendamiento de bienes muebles,
Libro IV.B., son analizados por la Dra. Concepcién Pablo-Romero Gil-Del-
gado, Profesora Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Publica de
Navarra. La Dra. Blanca Torrubia Chalmeta, de la Universitat Oberta de
Catalunya, se ocupa del contrato de mandato regulado en el Libro IV.D y del
contrato de agencia comercial, franquicia y distribucion, Libro I'V. E, ambos
del DCFR. El Dr. José Carlos Génzalez Vazquez, Profesor Titular de la Uni-
versidad Complutense, elabora en el capitulo 11 de la obra el andlisis del
Libro IV.F sobre los contratos de prestamo/crédito. El estudio de las garan-
tias personales se aborda por el Dr. Pablo Gémez-Blanes, profesor e investi-
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gador de la Catedra Garrigues de la Universidad de Navarra. La Dra. Elsa
Sabater Bayle, Profesora Titular de la Universidad Publica de Navarra, es la
autora del capitulo 14 sobre el Libro V del DCFR relativo a la gestién de
negocios ajenos, y del capitulo 16 sobre el Libro VII en materia de enriqueci-
miento injustificado. La Dra. Verénica San Julidn Puig, Profesora Titular de
la Universidad de Navarra, trata la responsabilidad extracontractual, materia
contenida en el Libro VI del draft. El Dr. Javier Fajardo Fernandez, Profesor
Contratado Doctor también de la Universidad de Navarra, se ocupa del Libro
VIII, adquisicién y pérdida de la propiedad de bienes muebles. Termina la
obra colectiva el Dr. Carlos Llorente Gémez de Segura, profesor y abogado
en ejercicio, que expone el contenido del Libro X del DCFR bajo el titulo
Trusts.

La mera enunciacién de los autores y de los temas tratados en esta obra
permite al lector hacerse una idea de la magnitud de la empresa abordada por
el grupo de investigadores que la suscriben. Ciertamente es muy dificil ofre-
cer un estudio completo y cabal que desglose y analice el basto contenido
juridico que presenta el borrador académico, Common Frame of Reference,
y que ademads lo haga en un libro minimamente manejable y aprehendible,
por su extension y sistemdtica. Para empezar no puede olvidarse que el
DCEFR es como su propio nombre indica un draft, no es un documento acaba-
do sino un instrumento académico mas, de armonizacién del derecho con-
tractual europeo que, a fecha de hoy, ya ha sido objeto de una significativa
depuracidén y andlisis por parte del Grupo de Expertos nombrados por la
Comisién europea mediante Decision de 26 de abril de 2010. Efectivamente,
este grupo de trabajo partié de los trabajos contenidos en el DCFR con el
objetivo de realizar un estudio de viabilidad sobre un instrumento futuro de
Derecho contractual europeo, que abarcara las principales cuestiones plan-
teadas, en la préctica, en las transacciones transfronterizas. El resultado ha
sido, en fecha 11 de octubre de 2011, una propuesta de instrumento opcional
de derecho contractual europeo, que lleva el titulo de «Reglamento relativo a
una normativa comun de compraventa europea» y en la que, con tan solo 183
articulos, se lleva a cabo una importante seleccién de las cuestiones juridicas
que se consideran prioritarias a los efectos de la armonizacion y unificacién
del Derecho patrimonial europeo.

Consciente del verdadero alcance del borrador académico, el profesor
José M.? de la Cuesta Rute incide en el Prélogo de la obra, en el juicio gene-
ral que le merece: «Desde luego, el DCFR no es un documento acabado, y ha
sido objeto, con razén en muchos casos, de criticas en cuanto al contenido o
a las soluciones de técnica juridica. Pero esto no obsta a que deba reconocer-
se la magna obra realizada, procurando ofrecer un sistema coherente que
alina tanto aspectos puramente de derecho de obligaciones cuanto de dere-
chos reales (en concreto sobre bienes muebles). En el Derecho patrimonial
privado los aspectos obligacionales y reales van siempre unidos, y por eso
contemplar ambas materias en su intima cohesién es correcto, aunque indu-
dablemente expone el flanco del DCFR a posibles criticas por tal motivo,
pues en materia de derechos reales la aproximacion de los derechos europeos
es menor que en materia de obligaciones» (p. 5).

2. Ellibro se divide en diecinueve capitulos de los que los dos primeros
tienen un contenido y finalidad de caracter preliminar, de presentacion del
soft law europeo de contratos, y los diecisiete restantes se corresponden con
la propia sistemdtica del DCFR, de manera que cada uno de los capitulos se
dedica al andlisis de uno de los diez Libros del citado borrador académico,
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salvo el Libro IV que abarca mas de un capitulo, los numerados 6 a 13, en los
que se tratan separadamente las diversas modalidades contractuales contem-
pladas en el citado libro. En este sentido, cabe elogiar la sistemdtica y la dis-
tribucion de temas en esta obra colectiva, que facilita el andlisis del libro y de
sus contenidos especificos.

3. En cuanto al andlisis del contenido de la obra, cabe destacar lo
siguiente sobre los capitulos que la componen:

Como ya se ha mencionado, en los capitulos primero y segundo sus auto-
res dan cuenta de los propdsitos del libro y sobre todo, sitdian al lector en
relacion al material de trabajo empleado, el draft Draft Common Frame of
Reference, tanto en lo que hace a su contenido como a la génesis del trabajo
de los académicos europeos, vertiendo al respecto interesantes reflexiones y
valoraciones criticas del DCFR, como las que se traslucen del apartado trans-
crito mds arriba. El capitulo tercero, también a cargo del profesor Valpuesta
Gastaminza, participa en cierta medida de este cardcter introductorio dentro
del total de la obra, puesto que al estar centrado en el Libro I del DCFR sobre
Disposiciones Generales se centra especialmente en las definiciones y con-
ceptos acunados desde hace afios en el Derecho europeo de contratos, y que
han sido recogidas y heredadas por el DCFR. Asi, se hace referencia a la
definicion de buena fe y honradez en los tratos (que el autor traduce entiendo
que desafortunadamente, como «trato justo»), el gran concepto juridico inde-
terminado de razonabilidad, la definicién de consumidor y profesional y
algunos otros términos juridicos empleados en el borrador académico como
in writing, signature o notice.

Los capitulos cuarto y quinto abordan la tarea de abarcar respectivamente
el Libro II del DCFR, sobre contratos y otros actos juridicos, y el Libro III,
sobre obligaciones y derechos, esto es, toda la parte general de obligaciones
y contratos lo cual, obviamente, no es una empresa sencilla. La exposicién de
las cuestiones tratadas por los académicos europeos es muy ordenada y de la
misma cabe destacar, entre otras cuestiones, la tesis de Valpuesta sobre los
contratos complejos o mixtos en el DCFR, respecto a la que defiende la teo-
ria de la combinacién salvo que una de las prestaciones sea mas relevante que
la otra, o la critica que formula sobre el contenido del draft en materia de
obligaciones precontractuales de informacién. A su juicio, el DCFR se hace
eco en esta importantisima materia de lo dispuesto en diversas Directivas,
cada una con sus limites y d&mbitos de aplicacién concretos, y «el resultado es
una superposicién de regimenes parcialmente coincidentes pero no coordina-
dos» (p. 110). En cuanto a la contribucién del profesor Nanclares puede des-
tacarse su andlisis del capitulo 3 del Libro III sobre consecuencias del incum-
plimiento. Desglosa pormenorizadamente el conjunto de remedios,
poniéndolos en relacién unos con otros a los efectos de lograr la satisfaccion
del interés del acreedor, y siguiendo las reglas que rigen la acumulacién de
remedios en el DCFR.

El andlisis del Libro IV del DCFR se aborda en los capitulos 6 a 13 por
los profesores Pablo-Romero, Torrubia, Gonzdlez, Gomez-Blanes, Valpuesta
y Nanclares. De las diversas modalidades contractuales cabe destacar, por la
aportacién que implica para los legisladores nacionales, la regulacién conte-
nida en el Libro IV.C sobre el contrato de servicios, mas concretamente la
cuestién relativa al principio neutro de conformidad como expresién del
cumplimiento contractual, aplicado a las obligaciones de hacer. Valpuesta
referencia extensamente las resoluciones de nuestros tribunales para hacer
notar la diferencia de planteamientos en nuestro ordenamiento y en el dere-
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cho europeo. Sin embargo, es preciso sefialar que la dicotomia obligaciones
de medios-obligaciones de resultado no es la inica forma posible de tratar la
cuestion de la responsabilidad de los prestadores de servicios, las propias
categorias juridicas son objeto de discusidn, sistemas juridicos como el ale-
man, el holandés o el inglés no recurren a ellas. El nuevo derecho contractual
europeo prefiere no otorgar tanta trascendencia al hecho de que se trate de
una obligacién de medios o de resultados y, en cambio, tratar de aplicar la
nocion unitaria y objetiva de cumplimiento a la prestacion del servicio, como
regla general y salvo que las partes lo dispongan de otra manera. De esta
opcidn se derivan importantes consecuencias en el terreno de la responsabili-
dad civil que afectan a quienes desarrollan profesiones liberales y a todos los
prestadores de servicios, y en este sentido, tanto el legislador como los tribu-
nales espaiioles pueden beneficiarse de las aportaciones que ofrece la norma-
tiva de servicios en el DCFR. También merece una mencion el capitulo 13 de
la obra que se dedica, con una extension de 14 pdginas, al anélisis del Libro
IV.H. dedicado a la donacién. Esta breve extension tal vez pueda explicarse
por la previsible falta de interés para el legislador europeo de una regulacién
de la donacién comin a todos los Estados miembros. Sin embargo, esto no
significa que la regulacién que proporciona el DCFR carezca de todo interés.
Nanclares inicia su contribucién haciendo referencia a la concepcién con-
tractual de la donacidn que es mayoritaria en derecho espafiol y advierte que
«el aspecto obligacional adquiere una fuerza de la que carece de Derecho
civil espafiol». Es verdad que la doctrina espafiola no ha deducido todas las
consecuencias que cabria de la configuracion de la donacién como un contra-
to; asi, por ejemplo, las obligaciones de las partes y los remedios disponibles,
como la cuestion sobre si cabe o no la resolucién de la donacién por el dona-
tario. Nanclares se refiere también al rechazo de la eficacia juridica de la
promesa de donacion en la jurisprudencia espafola, lo que parece poco cohe-
rente con esta naturaleza contractualista que se sostiene. Estos son aspectos
en los que claramente el MCR puede servir de elemento interpretativo e inte-
grador, pero no son en absoluto los tinicos.

Los capitulos catorce a diecinueve tratan sobre el contenido de los Libros V
a X del DCFR. Los temas son variados y complejos, destacaremos breve-
mente algunos aspectos, como la referencia a la singular decisién de los auto-
res del draft, de tratar separadamente en el Libro VI la gestiéon de negocios
ajenos, al margen de instituciones préximas como el enriquecimiento injusti-
ficado —Libro VIII DCFR- o del contrato de mandato —Libro IV.D DCFR-.
En relacién a la responsabilidad extracontractual —Libro VI DCFR-, se hace
notar por la Dra. San Julidn, que el draft se fija en la victima, y sobre todo en
el concepto de dafio juridicamente relevante, que abarca no solo el ya produ-
cido sino también el dafio inminente, bajo la mdxima de que es mejor la pre-
vencién del dafio que su reparacion. La regulacion del enriquecimiento injus-
tificado es relativamente extensa, siete capitulos que componen el Libro VII,
y se configura en torno a cuatro elementos, a saber, el enriquecimiento de una
parte, la desventaja de la otra, la correlacién entre ambas y la ausencia de
justificacion del enriquecimiento experimentado por la primera. Respecto al
Libro VIII glosado en el capitulo 17 de esta obra, cabe coincidir con el profe-
sor Fajardo en cuanto al contenido ambicioso —;desmesurado?— del mismo
(bajo el titulo «adquisicién y pérdida de la propiedad de bienes muebles» se
incluye regulacion sobre propiedad, posesion, derechos reales limitados, y la
defensa procesal de estos derechos patrimoniales). El cardcter mds reciente
de esta tltima parte del DCFR junto con los siguientes Libros IX y X, que se
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redactaron al final de los plazos previstos y sin posibilidad de ser tan debati-
dos en los grupos de trabajo como el resto del borrador académico, es la
causa principal de la escasez de doctrina existente a fecha de hoy sobre esta
especifica normativa. Por ello, las contribuciones de los profesores Fajardo,
Valpuesta y Llorente tienen el valor de estar entre las primeras que se formu-
lan en nuestro pais.
Paloma de BARRON ARNICHES
Universitat de Lleida

MICKLITZ HANS W. — STUYCK, Jules — TERRYN, Evelyne (eds.),
Cases, Materials and Text on Consumer Law, Hart Publishing, Oxford
and Portland, 2010. 597 pp. ISBN: 978-1-84113-749-0.

El Cases, Materials and Text on Consumer Law es un nuevo volumen de
la serie Ius Commune Casebookss on the Common Law of Europe, editada
por el Prof. Walter van Gerven en el seno del conocido proyecto desarrollado
conjuntamente por las universidades de Leuven (Bélgica) y Maastricht (Pai-
ses Bajos). Este que ahora se recensiona tiene como editores generales a
Hans W. Micklitz (Instituto de Florencia), Jules Stuyck y Evelyn Terryn
(ambos, U. Leuven) que, ademds, son coautores, junto con otros diez profe-
sores de siete universidades europeas, todos ellos eficazmente coordinados
por Dimitri Droshout. Tal y como el titulo del volumen indica, su objeto es el
andlisis del Derecho contractual de consumo y, como todos los casebookss
de la misma serie, persigue un doble objetivo: por un lado, la colaboracién de
profesores formados en distintos ordenamientos juridicos europeos en la dis-
cusion de problemas y en la seleccién de materiales de ensefianza que los
reflejen (y también sus posibles soluciones); y, por el otro, el comin aprendi-
zaje, a partir de esos mismos materiales traducidos a un tnico idioma, el
inglés, por parte del mayor nimero posible de estudiantes en Europa. En
parte, la tarea viene facilitada por ser el derecho de consumo uno de los
ambitos en los que la armonizacion del derecho ha tenido y sigue teniendo un
mayor recorrido, de manera que el casebook sirve también para analizar los
pros y contras de ese proceso, todavia inacabado, frecuentemente con defec-
tos, pero en evolucidn y constante perfeccionamiento. En este sentido, el
libro incorpora no solo materiales de derecho nacional, sino también, en tanta
o mayor medida, legislacién comunitaria, jurisprudencia del TICE, soft law
(mayoritariamente representado por la versién académica original del
DCFR), informes, libros verdes y recomendaciones.

El casebook cuenta con ocho capitulos que, a su vez, presentan detalla-
das subdivisiones internas. El capitulo I (Jules Stuyck) es una amplia y muy
sugerente introduccién general al Derecho de consumo, en el que se abordan
cuestiones cldsicas, tales como el concepto mismo de derecho de consumo,
las distintas nociones de consumidor que se barajan segtin el tipo de armoni-
zacion (positiva, negativa), las formas (publicas y privadas) de proteccién o
sus niveles de armonizaciéon (minima, maxima). El capitulo II analiza con
prolija extensién la publicidad y las préacticas comerciales desleales y, espe-
cialmente, a la luz de la directiva 2005/29 (Hans W. Micklitz, Geraint
Howells). El derecho contractual de consumo se divide en dos capitulos, y,
aunque solo el capitulo IIT (Sergio Cdmara Lapuente, Evelyne Terryn) lleva
esa misma rubrica, en realidad en €l se estudian fundamentalmente temas
como la formacion del contrato y los deberes de informacién; el derecho de
desistimiento y las condiciones generales, que también forman parte del
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derecho contractual de consumo, son el objeto del capitulo IV (Evelyne
Terryn y Peter Rott) y la compraventa estd analizada en el capitulo V (Chris-
tian Twigg-Flesner, Elise Poillot). Otros contratos, como los de servicios
financieros (de crédito, inversién y pago), son explicados en el capitulo VI
(Veerle Colaert, Tom van Dyck). En el capitulo VII, se aborda la responsabi-
lidad por productos defectuosos (Geraint Howells, Jean-Sébastien Borghet-
ti), no tanto porque sea el consumidor el Unico destinatario de la proteccion,
cuanto por ser muchas veces los bienes de consumo los que causan dafios; y,
finalmente, en el capitulo VIII, se expone la materia referida a los remedios,
sanciones y procedimientos individuales y colectivos para hacer efectivos los
derechos de los consumidores, tanto desde el punto de vista del derecho
publico como del derecho privado (Hans W. Micklitz, Jules Stuyck, Evelyn
Terryn, Lubos Tichy). Cada capitulo, a parte las referencias bibliograficas al
pie de pdgina que se estiman necesarias, cuenta con una sumaria bibliograffa
final de referencia que permite completar el estudio al lector que quiera ir
mads lejos. Existen, ademds, completos indices de conceptos y documentos
utilizados que facilitan enormemente el manejo de este volumen de casi seis-
cientas paginas.

El casebook es una oferta didactica tanto para la ensefianza como para el
estudio. Tiene la ventaja de presentar en un solo libro los materiales (juris-
prudenciales, legislativos, doctrinales) necesarios para el aprendizaje de una
determinada materia —en este caso, el derecho de consumo- y cuya recopila-
cién, en otro caso, supondria un esfuerzo que no siempre es posible. Es un
complemento interesante a los manuales de texto al uso, por dos razones: la
primera, porque rehusa la tradicional exposicion tedrica y convencional de
lecciones comprensivas del régimen y naturaleza juridica de tal o cual insti-
tucion. La segunda, porque incorpora el derecho europeo (antes, «comunita-
rio») y presenta la comparacién entre distintos ordenamientos nacionales y,
seflaladamente, el inglés, francés y alemdn, con notorias incursiones en el
derecho belga, y, en menor medida, el neerlandés, espaifiol, italiano o el de los
paises ndrdicos. Naturalmente, no todas las cuestiones son abordadas segtin
la particular o comun solucién que ofrecen todos y cada uno de esos ordena-
mientos, ni siempre cada problema es analizado desde la triple perspectiva
legislativa, doctrinal y jurisprudencial en cada uno de ellos. Mds bien se trata
de identificar los problemas que se plantean en la préctica y de ilustrarlos —y,
en su caso, sus posibles soluciones— con los materiales que mejor convengan
a su estudio, libremente escogidos por los autores de cada capitulo y, por
tanto, sin perfecta simetria entre todos ellos.

Para acertar con ese planteamiento es preciso, a partes iguales, un pro-
fundo conocimiento de la materia —y en el dmbito del derecho de consumo
todos los autores son reputados expertos—y mucha pedagogia a la hora de
seleccionar los materiales, entresacar de ellos lo esencial (vid. las diferentes
«notes» que acompaiian a cada seccién de capitulo) y formular los interro-
gantes que, a modo de recapitulacién, se encuentran al final de cada una
de las secciones en que se subdivide cada capitulo (vid. las diferentes
«questions»). Tales cuestiones no siempre pueden responderse con la simple
lectura guiada de los materiales que se ofrecen y casi nunca tienen una tnica
respuesta. Su pretension es otra: incentivar la discusién, sugerir nuevas inter-
pretaciones, entender la l6gica o motivos que subyacen en una determinada
norma, decisién o comentario, y, en definitiva, acentuar el proceso critico de
aprendizaje. Tal y como los editores reconocen en el prefacio, se trata de
introducir la reflexién y de fomentar la actitud creativa ante el derecho.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



390 Anuario de Derecho Civil

El casebook no es nada mas (y nada menos) que una herramienta que
facilita ese tipo de ensefianza. Su publicacién debe ser muy bienvenida y es
deseable que, en mayor o menor medida, pueda contribuir a desarrollar ese
modelo en las universidades espafiolas, especialmente en los cursos de dere-
cho privado europeo o derecho comparado que, en muchas de ellas, parecen
haberse afianzado tras la reciente reforma de los planes de estudio.

Esther ARROYO AMAYUELAS
Universitat de Barcelona

BUSCH, Christoph — SCHULTE-NOLKE, Hans (eds.), EU Compen-
dium. Fundamental Rights and Private Law. A Practical Tool for Judges,
Sellier European Law Publishers, Munich, 2011, XXV + 110 pp.
ISBN: 978-3-86653-178-9.

El presente libro plantea un tema de extraordinario interés y gran rele-
vancia en los tltimos afios, cual es el del creciente peso de la doctrina de los
derechos fundamentales en la concepcién del Derecho privado moderno, es
decir, en cierto modo, la «constitucionalizacién» del Derecho privado, o al
menos de grandes dreas del mismo, lo que ha supuesto hasta cierto punto la
ruptura de un paradigma juridico que se venia arrastrando desde el siglo x1x
(vid. al respecto, p. €j., P. Cruz Villalén, «Derechos fundamentales y Derecho
privado», en Academia Sevillana del Notariado. Tomo Extra, 1988, pp. 97
ss.; J. M. Bilbao Ubillos, Los derechos fundamentales en la frontera entre
lo publico y lo privado (la nocion de State Action en la jurisprudencia
norteamericana), Madrid, 1997; C. Starck, «Derechos fundamentales y
Derecho privado», en REDC 66 (2002), pp. 65 ss.; D. Buendia Garcia, «El
Convenio Europeo de Derechos Humanos y los derechos sociolaborales», en
J. Bonet Pérez/A. Olesti Rayo, Nociones bdsicas sobre el régimen juridico
internacional del trabajo, Barcelona, 2010, pp. 225 ss.).

Con ello confluye, ademads, otro fendmeno que esta contribuyendo al
cambio en los rasgos basicos del Derecho privado tal como lo conocemos en
los ultimos dos siglos, como es el de su progresiva armonizacién a nivel
mundial, pero sobre todo a escala europea (con una dimension distinta, liga-
da a la constitucionalidad, que en los instrumentos armonizadores a nivel
internacional no se da). Esa confluencia de elementos —no siempre bien con-
juntados, lo que puede dar lugar a conflictos [vid. con detalle P. R. Dubinsky,
«Human Rights Law meets Private Law Harmonization: The coming con-
flict», en The Yale Journal of International Law 30 (2005) 211ss.] est4 produ-
ciendo, sobre todo en el espacio europeo, una transformacién profunda en los
esquemas del Derecho privado tradicional, sobre todo aquellos mas ligados
al juego de los derechos de la personalidad, especialmente en lo que afecta al
sistema de fuentes del Derecho. En este dmbito, la armonizacion juridica en
Europa no estd viniendo tanto por la via de la accion de las instituciones de la
Unién Europea, sino a través de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuya incidencia en el seno de los distintos Derechos
privados de los Estados signatarios del Convenio Europeo de Derechos
Humanos atin estd pendiente de ser suficientemente calibrada; sin embargo,
es previsible que esta situacion cambie parcialmente, desde el momento en
que, por un lado, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2000) se ha
convertido en un documento con valor juridico equivalente al de los Tratados
constitutivos de la Unidn (art. 6.1 del TUE, redactado conforme al art. 1.8 del

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Crénica de Derecho Privado Europeo 391

Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007), y, por otro, la Unién Europea
como tal se ha convertido también en parte signataria del mencionado Conve-
nio (art. 6.2 Tratado de la Unién Europea y Protocolo Anexo al Tratado de
Lisboa), de modo que también las instituciones de la Unién se encuentran
ahora vinculadas por el texto del mismo y por las decisiones de aquel Tribu-
nal, y en particular el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por lo que es
previsible que la jurisprudencia de este dltimo en lo sucesivo incorpore
muchos mds elementos ligados a la proteccién de los derechos fundamenta-
les, también en aquellas dreas ligadas a la construccion europea que hasta
ahora podian haber quedado hasta cierto punto inmunes a la influencia de
aquellos desarrollos, como son las que se refieren a la construccién del mer-
cado interior, por tanto, las mas avanzadas en cuanto a la formacién de un
Derecho privado europeo unificado (o, al menos, altamente armonizado).

Este es el campo en el que se inscribe el libro que comentamos, que se
presenta como el resultado de un Plan de Accién auspiciado por la Comisién
Europea (Comisariado de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania,
Direccién General de Justicia e Interior) titulado significativamente Fun-
damental Rights Action Plan (FRAP), organizado por el European Legal
Studies Institute de la Universidad de Osnabriick (Alemania) y desarrollado
entre abril y diciembre de 2009, en el marco de un programa mds amplio
denominado «Fundamental Rights and Citizenship» coordinado por la Direc-
cién General de Justicia de la Comisién Europea y cofinanciado por la Comi-
sién Europea y el mencionado European Legal Studies Institute. El objetivo
de ese programa es promover el desarrollo de la sociedad europea sobre la
base del respeto a los derechos fundamentales y mejorar los contactos, inter-
cambio de informacién y articulacion de redes entre las autoridades judicia-
les y administrativas y las profesiones juridicas. A la colaboracién en la con-
secucion de ese objetivo se dirigia precisamente el citado FRAP, cuyos
resultados materiales se encuentran en el libro recensionado.

Este trata aparentemente de ser un instrumento practico que pueda servir
a los jueces de los Estados Miembros de la Unién Europea para una mejor
inteleccion de los problemas vinculados al juego de los derechos fundamen-
tales en d&mbitos tradicionalmente entendidos como exclusivamente iuspriva-
tisticos y, por tanto, ajenos a exigencias constitucionales de indole sustantiva,
fuera del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la iniciativa privada
y, por tanto, a la libertad de contratacion. Se entiende que una identificacién
de esos ambitos del Derecho privado en que opera una cierta «constituciona-
lizacién» y la consideracién de los modos en que la jurisprudencia de los
distintos Estados Miembros afronta los posibles conflictos derivados de ello
para obtener buenas précticas puede ayudar a jueces y legisladores de los
Estados a crear un marco de referencia comun para la proteccién de los dere-
chos fundamentales en el campo del proceso civil. El objetivo mds modesto
del libro es simplemente dar una sucinta descripcion del statu quo de la inte-
rrelacion entre derechos fundamentales y Derecho privado y presentar una
pequeiia coleccidn de casos jurisprudenciales ilustrativos que pueda servir de
inspiracion a jueces, investigadores y legisladores. Si juzgamos el libro por
estos dos objetivos basicos, podemos decir que el primero de ellos lo cumple
razonablemente bien, dado que en las paginas iniciales ofrece un adecuado
panorama del estado de la cuestion actual en relacién con este tema, con una
bibliografia rica y actualizada y una amplia informacién de cardcter compa-
ratista, y en las pdginas siguientes apunta correctamente a los campos del
Derecho privado europeo donde puede detectarse este fendmeno de manera
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mads acusada, mientras que, en cambio, el segundo objetivo se encuentra a
nuestro juicio mucho mads lejos de haberse conseguido, ya que no acabamos
de ver cémo puede servir de inspiracion, sobre todo para jueces y legislado-
res (quiza algo mads para investigadores), una seleccion tan pequefia de casos
como la que aqui se presenta, pero ademas referidos cada uno de ellos a deci-
siones concretas de Tribunales internos de los Estados Miembros sin que se
vea conexién alguna con las soluciones de los otros Estados (salvo en los
casos presentados en la tltima parte del libro, como en seguida comentare-
mos), aparte de que los criterios de seleccién de unos y otros casos no se
hallan explicitados o no acaban de quedar claros. De ahi, por tanto, que en
este aspecto el libro prometa mas que lo que da, y que el resultado, a nuestro
juicio, sea mas que una herramienta para jueces, un buen instrumento para la
ensefianza y discusién en seminarios académicos. En ese sentido el libro si
puede resultar muy util.

La realizacién del proyecto FRAP se articulaba en tres fases diferencia-
das. La primera consistia en la elaboracién de un estudio comparativo a tra-
vés de diversos corresponsales en distintos Estados de la UE, con el fin de
incrementar el conocimiento sobre el juego de la interaccién entre el proce-
dimiento civil y los derechos fundamentales. La red de corresponsales se
extendié a un nimero total de 21 Estados Miembros de la UE (curiosa y
sorprendentemente no estaba Espafia entre ellos, al igual que Chipre, Eslova-
quia, Irlanda, Luxemburgo y Malta). La segunda fase se proponia tender
puentes entre teoria y practica y tratar asi de observar el «derecho en accién»,
mas alld de lo que el estudio de los textos ofrecia. Para eso se organizaron dos
simposios (en octubre de 2009 en Cracovia y en diciembre en Osnabriick)
con participacién de jueces de los Estados Miembros y otros practicos exper-
tos implicados en el proyecto, con el fin de intercambiar experiencias e iden-
tificar problemas practicos en la aplicacion de los derechos fundamentales en
los procesos civiles. Por fin, una tercera fase se centré en la biisqueda y orde-
nacidn de casos significativos de la jurisprudencia de los diferentes Estados
Miembros que pudieran servir para perfilar buenas practicas susceptibles de
incorporacién por los jueces nacionales en la resolucion de conflictos de la
misma indole.

En paralelo con esas tres fases en la realizacion del proyecto, el libro se
estructura en tres partes (si bien estas no se corresponden perfectamente con
cada una de las fases de elaboracion). La primera (redactada por Christoph
Busch) se corresponde con la primera fase del proyecto, y expone los resulta-
dos tedricos del estudio comparativo sobre la incidencia de los derechos funda-
mentales en la jurisprudencia de los Estados Miembros en relacién con temas
de Derecho privado. En este capitulo se analizan en primer término las fuen-
tes del Derecho utilizadas en los Estados Miembros para la determinacion de
los derechos fundamentales (normas de Derecho interno, fuentes de Derecho
comunitario, Convenio Europeo de Derecho Humanos y otros instrumentos de
caracter internacional). En relacion con las fuentes del Derecho comunitario, es
de capital importancia la jurisprudencia del TJUE, asi como la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE, ahora con valor juridico equivalente al de los
Tratados: el punto principal que se discute a ese respecto es el del posible efec-
to horizontal directo de los derechos fundamentales reconocidos por la UE (es
decir, susceptibles de hacerse valer en las controversias entre particulares), ya
que el TJUE no ha adoptado una posicion clara a ese respecto, si bien en el
estudio se indica que la opinién mayoritaria entre los expertos es que carecen
de tal efecto horizontal. Otra cosa es lo que se refiere al efecto de los derechos
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fundamentales reconocidos por los Estados Miembros, que constituyen de
algtin modo un acquis commun de los ordenamientos juridicos de dichos Esta-
dos, a los cuales no se les niega cierta influencia en las relaciones «horizonta-
les» entre particulares, y por tanto su incidencia en los procesos civiles, lo que
ha suscitado la critica de los puristas de la autonomia del Derecho privado; sin
embargo, el andlisis de la jurisprudencia de los Estados Miembros muestra
claramente que de los catdlogos de derechos contenidos en las Constituciones
de los Estados Miembros se desprenden derechos subjetivos no solo dirigidos
contra el Estado, y se entiende que dichos catdlogos constituyen un sistema de
valores objetivo que permea todo el ordenamiento, incluido, por tanto, el Dere-
cho privado. En todo caso, ese efecto horizontal no tiene por qué ser siempre
directo (mediante la invocacién de los derechos en un procedimiento civil),
sino que puede ser también indirecto, a través de la interpretacién judicial de
las normas de Derecho privado inspirada por tales derechos fundamentales.
Con todo, lo que el estudio muestra es que las jurisdicciones estatales actian en
este punto con un cierto grado de pragmatismo a la hora de atribuir valor a los
derechos fundamentales en la resolucién de los conflictos entre particulares y
buscan cierto equilibrio entre la aplicacién «horizontal» de los mismos y el
respeto a la autonomia privada. El estudio también se detiene en la cuestion de
los procedimientos de citacion de las fuentes de derechos fundamentales que
emplean los tribunales, con importantes diferencias entre unos Estados y otros,
mostrandose unos mds abiertos a la referencia a las normas internacionales y
otros, en cambio, limitdndose a la aplicacién de las normas nacionales de reco-
nocimiento. Otro punto importante del estudio es el referido a las instituciones
que intervienen como principales actores en el proceso de constitucionaliza-
cién del Derecho privado y aplicacion de los derechos fundamentales en los
procedimientos civiles, observandose una gran diferencia entre aquellos Esta-
dos que disponen de Tribunales Constitucionales con capacidad de intervenir
como protectores de los Derechos fundamentales (en cuyo caso existen proce-
dimientos especiales para hacer valer tales derechos en las controversias civi-
les, como es el caso del recurso de amparo en Espaiia) y aquellos otros en los
cuales solo la jurisdiccidn ordinaria estd en condiciones de actuar y entonces se
debe acudir a mecanismos de compensacion ante la ausencia de procedimien-
tos especiales al efecto. Significativamente se observa que en estos dltimos
casos el Convenio Europeo de Derechos Humanos es mas utilizado como fuen-
te normativa para producir ese efecto de constitucionalizacién del Derecho pri-
vado. Un ultimo punto de especial relevancia que es analizado en esta parte del
libro es el de la relacion entre el juego de los derechos fundamentales y la
armonizacion del Derecho privado europeo. Como deciamos mds arriba, la
aplicacién de los derechos fundamentales se ha visto como un modelo relevan-
te de armonizacion no-legislativa a través de la convergencia de decisiones juris-
prudenciales. Sin embargo, paladinamente se reconoce que «the armonising
effect of fundamental rights must not be overestimated» (p. 24). En un tdltimo
punto dentro de esta primera parte, la obra da noticia sobre la relevancia del
Draft Common Frame of Reference (DCFR) del Derecho privado europeo
(como prolegémeno de un futuro Marco Comun de Referencia politico) en este
proceso de adopcidn del punto de vista de los derechos fundamentales en la
resolucién de problemas del Derecho privado, y apunta que, puesto que este
DCEFR reconoce la importancia de los derechos fundamentales para la interpre-
tacion y aplicacion de reglas de Derecho privado en diversas ocasiones, es pre-
visible que se abra un espacio mayor de vinculo entre derechos fundamentales
y Derecho privado; sin embargo, al dia de hoy, el futuro de dicho DCFR como
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documento de trabajo de cara a la armonizacién futura del Derecho privado
europeo se ha oscurecido bastante tras la apariciéon de nuevos documentos
que rebajan considerablemente su valor (el Feasibility Study on a European
Contract Law for Consumers and Business, elaborado por el grupo de expertos
sobre Derecho contractual europeo para empresarios y practicos juridicos, ulti-
ma version de 19 de agosto de 2011; y el Proyecto de Reglamento sobre un
Derecho comtin europeo de Compraventa [COM (201) 635 final]. Esa afirma-
cién del libro hay que ponerla, pues, hasta cierto punto en cuarentena.

La segunda parte del volumen (al igual que la tercera) se corresponde con
la tercera fase de elaboracion del proyecto FRAP, es decir, esta referido a la
seleccion de casos que pueden resultar identificativos de buenas practicas en
el campo que nos ocupa que pudieran resultar de alguna utilidad para los
jueces de los Estados miembros en orden a una mds precisa consideracion de
los derechos fundamentales en el marco de los problemas del Derecho priva-
do, asi como, al mismo tiempo, una mayor armonizacién de los contenidos
del Derecho privado a nivel europeo. Esta segunda parte se dedica a analizar
el impacto de la doctrina de los derechos fundamentales en areas clave del
Derecho privado, estableciendo una serie de «puntos calientes» o areas de
referencia en que esto se produce con mayor intensidad. Con acierto se dice
en el libro que, como demuestran los estudios de Derecho comparado, el
impacto, directo o indirecto, de los derechos fundamentales puede observarse
en una gran cantidad de tipos de casos juridicos, que cubren casi la totalidad
de las areas del Derecho privado. Pero en este libro la seleccién de casos se
limita a cinco grandes esferas —que, en realidad, se identifican con los gran-
des capitulos de la parte especial del Derecho civil de la Pandectistica: con-
trato, responsabilidad extracontractual, derechos reales, familia y herencia—.
Cada uno de esos dmbitos es estudiado con detalle en este capitulo del libro,
con una estructura similar en cada uno de ellos: se exponen los principales
problemas dogmaticos, se identifican los «puntos calientes» en que puede
hacer acto de presencia en la resolucién de casos por los Tribunales naciona-
les la problematica de los derechos fundamentales, y se presentan finalmente
una serie de casos escogidos de las jurisprudencias nacionales para ofrecer
una panoramica suficientemente amplia del campo tematico tratado. Natural-
mente, entre unos campos y otros hay importantes diferencias, porque no en
todos ellos se produce el mismo impacto, o con la misma intensidad, de la
doctrina de los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, dentro del Dere-
cho de obligaciones, en Derecho de la responsabilidad civil es mucho mas
receptivo a la aplicacién del efecto «horizontal» de los derechos fundamen-
tales que el Derecho de contratos, si bien el mayor influjo se detecta, obvia-
mente, en el marco del Derecho de familia. En muchos casos, la via de
penetracion del derecho fundamental es la existencia en los ordenamientos
nacionales de cldusulas generales o conceptos juridicos indeterminados. La
seleccidn de casos parece bastante adecuada y ofrece una impresion de estu-
dio riguroso de las distintas opciones presentes en el Derecho comparado
para escoger aquellos que podrian proyectar una imagen mds precisa del
juego de los derechos fundamentales en cada ambito normativo. En este sen-
tido, si bien no nos parece que dicha seleccién vaya a hacer grandes aporta-
ciones a los jueces nacionales en cuanto a los modos de resolver los proble-
mas de Derecho privado en que algin derecho fundamental se encuentre
implicado, sin embargo, proporciona un excelente material ya filtrado para la
docencia y la investigacién futura en esta materia.
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Por fin, la tercera parte del libro continda en esta linea de exposicion de
los resultados de la tercera fase del proyecto, y esta vez se trata de la presen-
tacion de una serie de casos-tipo (tomados ciertamente de la jurisprudencia
de los Estados Miembros de la UE, pero convenientemente generalizados) de
implicacién de derechos fundamentales en relacién con cuestiones de Dere-
cho privado, en ocasiones con la coexistencia de diversos derechos funda-
mentales confrontados, convirtiendo dichos supuestos en genuinos «casos
dificiles» conforme a la teorfa juridica argumentativa hoy en boga. Los casos
asi preparados son cuatro, y se refieren a cuestiones relativas a las clausulas
de no-competencia de un agente en casos de contrato de agencia, contratos
de tenencia y explotacion de negocio con obligacién de pertenencia a una
asociacion de comerciantes, cambio de disefio arquitectonico por imposicién
del contratista, y supuestos de secreto profesional médico. Todos ellos se
presentan de igual manera, divididos en tres partes: 1) la decisién por parte
de los tribunales nacionales (si para el Estado Miembro el caso es relevante y
existe una solucién juridica al respecto); 2) la aplicacién de reglas de Dere-
cho privado exclusivamente (o si el tribunal estatal debera hacer referencia a
los derechos fundamentales en sus lineas argumentativas), y 3) la cita de
derechos fundamentales (y, en su caso, a partir de qué fuentes concretas). Los
resultados que arroja el estudio del Derecho comparado son, a nuestro modo
de ver, bastante magros, en el sentido de que lo que viene a decirse es que la
posicion al respecto de las jurisprudencias de los Estados Miembros es muy
variada y dificilmente pueden detectarse lineas de solucién claramente coin-
cidentes o dominantes en ninguno de ellos que puedan sefialar con claridad
un amplio recurso a los derechos fundamentales, y particularmente a la nor-
mativa internacional al respecto.

El libro se cierra con Anexos conteniendo el texto (en version inglesa)
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) y de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (2000). En las primeras pdginas
hay prélogos de Vivianne Reding (Vicepresidenta de la Comisién Europea y
titular de la Cartera de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania) —lo
cual parece 16gico, ya que esa institucion es la que promovio el estudio—y del
Profesor Andrzej Zoll (Catedratico de Derecho civil de la Universidad de
Cracoviay ex presidente del Tribunal Constitucional polaco)—lo que ya no es
tan 16gico, puesto que no se trataba mas que de un miembro mas de la comi-
sién redactora y no parece que en la misma desempefiara un papel especial-
mente relevante, salvo quiza por el hecho de que esa Universidad albergara el
primero de los simposios organizados para discutir los casos con jueces y
expertos para determinar los problemas pricticos del recurso a los derechos
fundamentales en los procesos civiles. A este respecto resulta atin mds llama-
tiva la insercién de este segundo prélogo, si se tiene en cuenta que en €l se
hacen afirmaciones que resultan dudosamente aceptables desde el punto de
vista del principio de neutralidad religiosa del Estado liberal que informa
también la constitucién de la Unién Europea. Pero sin duda aqui tanto el
profesor Zoll como los editores del volumen podrdn ampararse en el derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y de expresion y difusion de ideas, de
modo que, aunque podamos no estar de acuerdo con tales afirmaciones, no
las pondremos aqui en cuestion.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Universidad de Valladolid

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Vida Juridica

Congreso internacional: «Garantias reales en escenarios de crisis: pre-
sente y prospectiva» (Facultad de Derecho, Universidad de Barcelo-
na, 20 y 21 de octubre de 2011)

Los pasados 20 y 21 de octubre, el Aula Magna de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Barcelona fue la sede del Congreso Internacional
«Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva», organizado
por los Proyectos de investigacién DER 2008-03992 y 2009 SGR 221, dirigi-
dos por el Prof. Ferran Badosa Coll (Universidad de Barcelona). Con esta
son tres las veces que dicho grupo de investigacién ha propuesto un debate
publico e interdisciplinario sobre los derechos reales de garantia. Con todo, a
diferencia de las anteriores ediciones, focalizadas en las garantias de tipo
mobiliario (2005 «Garantias reales mobiliarias en Europa», 29 y 30 de sep-
tiembre, Universidad de Barcelona, y 2008 «Garantias reales mobiliarias:
Modelos y perspectivas», 17 y 18 de abril, Colegio de Registradores de Bar-
celona), el encuentro de este afio ha abarcado también las garantias inmobi-
liarias. Se trataba de una ampliacién necesaria, dado el contexto actual de
recesion del mercado hipotecario. De hecho, para abordar el problema desde
la raiz —el colapso norteamericano del 2007— se encargé al Sr. Emiliano Gon-
zéalez Mota que expusiera, desde la Direccién General Adjunta de Asuntos
Internacionales del Banco de Espaiia, las perspectivas de reforma del finan-
ciamiento de la vivienda impulsadas por el Fondo Monetario Internacional y
los Estados Unidos de América.

Aunque la actividad del legislador europeo en materia de garantias se ha
intensificado en los dltimos tiempos, el objetivo general de armonizacion y
modernizacién de este &mbito del Derecho comunitario solo se ha alcanzado
plenamente con relacién a las garantias financieras (Directivas 2002/47/CE,
de 6 de junio, y 2009/44/CE, de 6 de mayo). Para comprender el verdadero
significado de dicha regulacién era necesario contar con especialistas aveza-
dos en las especificas practicas de los mercados financieros. Su andlisis
quedo dividido en tres intervenciones: el Prof. Emilio Diaz Ruiz (Universi-
dad Complutense de Madrid) expuso los efectos de la transposicién espafiola
de la Directiva 47/2002; el Prof. Angel Carrasco Perera (Universidad de Cas-
tilla-La Mancha) fue el encargado de delimitar el impacto en nuestro pais de
la Directiva 2009/44/CE, de 6 de mayo, que, entre otras previsiones, amplia
los bienes inmateriales susceptibles de conformar el objeto de las garantias
financieras; finalmente, el Prof. Francisco Garcimartin Alférez (Universidad
Auténoma de Madrid) abordé los problemas de Derecho internacional priva-
do que suscita la aplicacién de la normativa citada. Atdn en relacién con el
Derecho comunitario, el Congreso se hizo eco de la reciente Propuesta de
Directiva sobre los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso resi-
dencial, de 31 de marzo de 2011. El doble objetivo de la Propuesta —favore-
cer la estabilidad financiera y proteger satisfactoriamente a los «consumido-
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res» de créditos hipotecarios— fue analizado escépticamente por la Prof.
Elena Lauroba Lacasa (Universidad de Barcelona).

La internacionalidad del acto transluce en las intervenciones de expertos
provenientes de diversos paises y tradiciones juridicas. El Prof. Ulrich Drob-
nig (Max-Planck-Institut, Hamburgo) fue el encargado de realizar la leccion
inaugural, que versé sobre el Book IX del Draft Common Frame of Reference
(DCFR, 2009), instrumento de soft law que prevé un régimen general de
garantias mobiliarias no posesorias para Europa. Pese a no ser Derecho apli-
cable, los principios rectores del Book IX DCFR han empezado ya a inspirar
iniciativas nacionales de modernizacidn legislativa. Sobre la belga, incluso
antes de ser presentada oficialmente, informé uno de sus promotores, el Prof.
Frédéric Georges (Universidad de Lieja). El Book IX DCFR pretende instau-
rar un sistema de garantias «funcional», es decir, un régimen juridico que
sirva de soporte a todos los mecanismos que tengan como finalidad la afec-
cién de bienes muebles al cumplimiento de una obligacién, con independen-
cia de su manifestacion externa o formal. El Book IX sigue, en este sentido, la
estela del influyente régimen norteamericano de garantias ex art. 9 Uniform
Commercial Code (UCC). Precisamente, el influjo del art. 9 UCC en los pai-
ses latinoamericanos fue el tema de la ponencia del Prof. Boris Kozolchyk
(Universidad de Arizona), quien defendi6é que las diferencias entre los siste-
mas juridicos de Derecho continental y el Derecho anglosajon en materia de
derechos reales se desvanecen si son reconducidas a su minimo comiin deno-
minador: el concepto de iura in re aliena propio del Derecho romano clésico,
que permite la coexistencia de derechos reales sobre un mismo bien. Tam-
bién desde la experiencia del Derecho italiano, los Prof. Enrico Gabrielli
(Universidad de Roma «Tor Vergata») y Michele Graziadei (Universidad de
Turin) reconocieron la corriente actual de prevalencia de la sustancia o fun-
cién de los mecanismos juridicos sobre su forma o nomen. De hecho, la
exposicién del propio Prof. Ferran Badosa Coll demostré cémo una especifi-
cidad del Derecho cataldn, el usufructo en garantia (arts. 561-3.2.c y 561-
16.1.g CcCat.), constituye una clara manifestacion de dicha tendencia. Se
confirmaba una idea de partida: contraponer el Derecho nacional a otros
modelos contribuye a reafirmar sus aciertos, a detectar sus carencias y a
racionalizar su desarrollo.

A nivel estatal, las propuestas para revisar la legislacion del sector se han
sucedido en los ultimos meses: a las medidticas iniciativas parlamentarias en
materia de dacién en pago, hay que sumar algunas decisiones judiciales polé-
micas (significativamente, los Autos de la AP Navarra, de 17 de diciembre de
2010 y de 28 de enero de 2011, del TC, de 19 de julio de 2011, y de 1a AP
Gerona, de 16 de septiembre de 2011), la actividad de urgencia del Gobierno
espafiol (especialmente, mediante el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio,
de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios...) y las leyes aprobadas
por las Cortes Generales justo antes de su tltima disolucién (Ley 37/2011,
de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal y Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal).

El andlisis de esta legislacion se encomend¢ a especialistas de todos los
ambitos de la vida juridica de nuestro pais. El Sr. José Luis Valle Mufioz
(Registrador de la propiedad y Director del Servicio de Estudios Registrales
de Catalufia) propuso un andlisis critico de la regulacién de la «hipoteca
recargable», una de la novedades introducidas por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, de reforma del mercado hipotecario. El Prof. Angel Serrano de
Nicolés (notario de Barcelona) denunci6 los defectos de los procedimientos
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extrajudiciales de ejecucion hipotecaria vigentes y planted su revision,
abogando por la admisidn, dentro de ciertos limites, del pacto marciano.
Por su parte, el Prof. Andrés Dominguez Luelmo (Universidad de Vallado-
lid) alert6 al auditorio de que la reforma de la LEC operada por el Real
Decreto-Ley 8/2011 comporta una revision integral del procedimiento de eje-
cucion, y ello aunque sobre el particular la tnica finalidad confesada de la
norma sea la proteccién del deudor hipotecario incumplidor a quien ejecutan
la vivienda. Las intervenciones sobre el Derecho nacional se cerraron con el
estudio critico del Prof. José Ramoén Garcia Vicente (Universidad de Sala-
manca) sobre las recientes modificaciones de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, introducidas por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

Jaume TARABAL BoscH
Universitat de Barcelona
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