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Diario Oficial de la Unién Europea, el Boletin Oficial del Estado, el Centro
de Documentacién Europea de la Universidad de Alicante, sin perjuicio de
otras consultas esporddicas al Centro Europeo de Derecho del consumo, el
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no) las contribuciones no originariamente escritas en castellano.
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Editorial

El instrumento opcional sobre normativa comun
de compraventa europea: juna buena solucion
para los consumidores y empresarios espafoles?

LIS PAULA SAN MIGUEL PRADERA
MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA *

I. INTRODUCCION

En octubre de 2011, la Comisién Europea publicé los resultados del
Flash Eurobarémetro 299a sobre las actitudes de los consumidores hacia el
comercio transfronterizo y la proteccién de los consumidores, del Eurobar6-
metro 320 sobre el Derecho contractual europeo en las operaciones entre
empresas y del Eurobarémetro 321 sobre el Derecho contractual europeo en
las operaciones con consumidores. De todos los datos que nos ofrecen los
citados documentos, nos interesa resaltar algunos de ellos:

En primer lugar, el 44% de los europeos declara que no compra en el
extranjero porque no estd seguro de cudles son sus derechos; en el caso de los
ciudadanos espafioles que rechazan comprar en otros paises de la Unién
Europea, este porcentaje se reduce al 41%.

En segundo lugar, el 49% de las empresas europeas (en lo concerniente a
las empresas espaiiolas, el porcentaje es del 39%) que venden o estarian inte-
resadas en vender a otros empresarios fuera de sus mercados nacionales
ponen de manifiesto la existencia de una serie de obstaculos de Derecho con-
tractual que impiden el comercio transfronterizo.

Por tdltimo, el 55% de los empresarios europeos (porcentaje que en el
caso de los empresarios espafoles es del 37%) que venden o estarian intere-
sados en vender a consumidores fuera del mercado espafiol afirman que se lo
impide un conjunto de obstiaculos de Derecho contractual.

Los datos que acabamos de exponer creemos que invitan a la reflexién y a
la bisqueda de soluciones eficaces para conseguir suprimir esas barreras de
Derecho contractual entre los Estados miembros de la Unién Europea, que
creen un verdadero mercado tnico de 500 millones de consumidores, y poten-
cien, de esta manera, el comercio transfronterizo. Por lo que respecta a Espafia,

*  Profesores Titulares de Derecho civil (Universidad Auténoma de Madrid) y miem-
bros del Grupo de investigacion «Modernizacién del Derecho patrimonial» (D-008), ins-
crito en el Registro de Grupos de Investigacion reconocidos de la Universidad Auténoma
de Madrid, que estd dirigido por el Prof. Dr. Antonio Manuel Morales Moreno.
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es facil concluir que ni los consumidores ni las empresas espaifiolas aprove-
chan plenamente las posibilidades que ofrece el mercando unico de la Unién
Europea (como tampoco lo hacen el resto de consumidores y de empresas
europeas). Hoy, quizd mas que nunca, es preciso fomentar la competitividad en
el exterior de las empresas espafiolas y remover los obstdculos existentes. Cier-
to es que los obstaculos son de muy diversa naturaleza, pero, sin duda, una de
las principales razones para que las compraventas transfronterizas no funcio-
nen en Espaifia es la pluralidad de normativas sobre Derecho contractual. En
este sentido, las empresas espafiolas se muestran partidarias de la existencia de
un Derecho contractual dnico en las ventas transfronterizas. Concretamente, el
79% de las empresas espafiolas estarfan dispuestas a aplicar esa normativa
contractual en las transacciones transfronterizas con consumidores y el 78% de
las empresas espafiolas manifiestan su interés en aplicar un Derecho contrac-
tual Unico en las operaciones transfronterizas con otras empresas.

Una posible solucién al problema planteado es la que ofrece la Comision
Europea con la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativo a una normativa comun de compraventa europea [COM(2011)
635 final] que se public6 en el mes de octubre de 2011. La finalidad persegui-
da con este instrumento es permitir que los comerciantes cuenten con un
conjunto comun de normas para todas sus transacciones transfronterizas den-
tro de la Unién Europea referentes a los contratos que entren dentro de su
ambito de aplicacion. Se trata de un instrumento opcional que las partes de
un contrato pueden decidir voluntariamente que rija su relacién contractual.

Esta Propuesta de Reglamento tiene un claro respaldo de la actual Comi-
saria de Justicia, Viviane Reding. Ya en enero de 2010, la Comisaria Reding,
en la comparecencia previa a su nombramiento ante el Parlamento Europeo,
afirmé que una de sus prioridades era «contribuir a que se establezcan rela-
ciones contractuales en nuestro mercado interior, sobre todo en la relacion
entre las empresas y los consumidores, con una base mds segura y coherente
para facilitar las operaciones transfronterizas». Asimismo declar6 que iba «a
trabajar en los tres primeros componentes de una legislacién contractual
europea coherente, esto es: cldusulas y condiciones generales, derechos de
los consumidores y principios contractuales comunes, a fin de preparar el
terreno para llegar un dia a un Cédigo Civil Europeo (que pudiera ser un
instrumento voluntario para reforzar la coherencia, un «vigésimo octavo
régimen» optativo o un proyecto aiin mas ambicioso)».

Ahora bien, la anterior declaracién programatica no constituye una nove-
dad en el panorama europeo, pues ya en el aiio 2001 la Comisién Europea
puso de manifiesto en su Comunicacion sobre el Derecho contractual euro-
peo de 11 de julio de 2001 [COM (2001) 398 final], la necesidad de intensi-
ficar las acciones de las instituciones europeas en el &mbito del Derecho con-
tractual e inici6 un proceso de consulta y debate sobre los medios para
resolver, a nivel europeo, los problemas derivados de las divergencias entre
los diferentes Derechos contractuales nacionales de los Estados miembros.
Es en esta Comunicacion donde aparece por primera vez la via del instru-
mento opcional como una solucién para la armonizacién del Derecho con-
tractual europeo.

Por otra parte, en febrero de 2003, la Comisién Europea publicé una
Comunicacién titulada «Derecho contractual europeo mds coherente, Plan de
Accién» [COM (2003) 68 final]. En esta Comunicacién también se volvid a
presentar la idea del instrumento opcional; esta vez con mds detalle y se soli-
citaron comentarios al respecto. En 2004, la propia Comisién reconocié que
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la gran mayoria de los consultados se habia decantado por la posibilidad de
elaborar un instrumento opcional en Derecho contractual europeo que las
partes de un contrato pudiesen elegir (Comunicacién de la Comision al Par-
lamento Europeo y al Consejo «Derecho contractual europeo y revision del
acervo: perspectivas para el futuro» [COM (2004) 651]). En la Comunica-
cién de 2003 se disefiaba una hoja de ruta o plan de accién en el que se pro-
ponia, entre otras medidas, la creacién de un Marco Comiin de Referencia
(CFR), que permitiria presentar las mejores soluciones posibles a nivel de
terminologia y de reglas comunes de Derecho contractual europeo. El segun-
do objetivo que se perseguia con el CFR era constituir una base para una
futura reflexién sobre un instrumento facultativo en el 4mbito del Derecho
contractual europeo. El trabajo de diversos grupos de expertos (Study Group
y Acquis Group) dio sus frutos y en 2009 se publico el Draft Common Frame
of Reference (DCFR). El resultado, en cuanto al contenido y objetivos, sobre-
pasa los planes iniciales de la Comisién. Aunque sus autores no perseguian
este objetivo, el DCFR ha sido calificado como decisivo en el camino para la
elaboracién de un instrumento opcional de Derecho contractual europeo.
Esta idea fue expuesta por el Parlamento Europeo en su Resolucion de 25 de
noviembre de 2009, sobre la Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo, titulada «Un espacio de libertad, seguridad y justicia
al servicio de los ciudadanos-Programa de Estocolmo» (2010/C 285 E/02).
En dicha Resolucién se defendié que el instrumento opcional fuera directa-
mente aplicable y que el DCFR de 2009 constituyese la base del mismo.

En los dltimos afios las instituciones europeas han intensificado su labor
para alcanzar el objetivo perseguido: suprimir las barreras y obstaculos en el
mercado interior para las operaciones transfronterizas, como consecuencia
de la existencia de legislaciones nacionales divergentes. En este sentido cabe
citar, entre otros documentos, los siguientes:

a) La mencionada Resolucién del Parlamento Europeo de 25 de
noviembre de 2009, sobre la Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo titulada «Un espacio de libertad, seguridad y justicia al
servicio de los ciudadanos-Programa de Estocolmo» (2010/C 285 E/02) en la
que se defiende la aprobacién de un instrumento optativo -directamente apli-
cable- que permita a las partes contratantes, empresas y consumidores, entre
otras, optar libremente por el Derecho contractual europeo como normativa
que regule sus transacciones.

b) La Comunicacién de la Comisién Europea denominada «Europa
2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador»
[COM (2010) 2020] que contempla que la Comision proponga medidas para
solventar los problemas detectados en el mercado unico, entre las que cabe
citar las destinadas a «facilitar y abaratar que las empresas y consumidores
concluyan contratos con terceros de otros paises de la UE, especialmente
mediante la oferta de soluciones armonizadas en los contratos de consumo,
modelos de cldusulas contractuales aplicables en toda la UE y avanzando
hacia una legislacion europea sobre contratos que seria opcional».

¢) LaComunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones que lleva
por titulo «Una Agenda Digital para Europa» [COM (2010) 245 final/2] que
establece, entre otras acciones, que la Comisién proponga «a mds tardar en
2012 un instrumento opcional de Derecho contractual que complementara la
Directiva sobre derechos de los consumidores para atenuar la fragmentacién
del Derecho contractual, en particular en lo que se refiere al entorno en linea».
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d) El Libro verde de la Comisién Europea sobre opciones para avanzar
hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y empresas publi-
cado el 1 de julio de 2010 [COM (2010) 348 final], cuyo objetivo era «definir
las opciones posibles para reforzar el mercado interior avanzando en materia
de Derecho contractual europeo y lanzar una consulta publica sobre las mis-
mas». En el Libro verde se exponian siete posibles modelos respecto de la
naturaleza juridica, el &mbito de aplicacion y el &mbito material del futuro
instrumento de Derecho contractual europeo que, en todo caso, deberia res-
ponder a los problemas derivados de la divergencia de legislaciones sin intro-
ducir cargas o complicaciones adicionales para los consumidores o las
empresas. Ademds, deberia garantizar un alto nivel de proteccién al consumi-
dor y reducir al mdximo las referencias a las legislaciones nacionales o a
instrumentos internacionales. Una de esas siete opciones era la creacién, por
medio de un reglamento, de un instrumento opcional de Derecho contractual
europeo que pudiera ser elegido, libremente, por los consumidores y empre-
sas como alternativa a las legislaciones nacionales.

El andlisis de la sucesioén de acontecimientos que se van produciendo en
esta materia en el ambito de la Unién Europea, permite afirmar que las preferen-
cias de la Comisién Europea se decantan por la solucién del instrumento opcio-
nal (Lehmann, «Derecho privado europeo ; Un Derecho opcional ?», Noticias de
la Union Europea, 2011, 320, p. 6). Buena prueba de ello es que en mayo de
2010, la Comisién Europea nombra a un Grupo de Expertos para realizar un
estudio sobre la viabilidad de un proyecto de Derecho contractual europeo
opcional. Al Grupo de Expertos se le indic6 que para la realizacién del citado
Estudio se tomara como base el DCFR, pero también se tuvieron en cuenta
otros textos como los PECL, la Convencion de Naciones Unidas sobre los con-
tratos de compraventa internacional de mercaderias de 1980 (CISG) y las reglas
sobre compraventa de los Principios de UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales. El Estudio contiene un conjunto de reglas en materia de
Derecho contractual con vocacion de regular toda la vida de un contrato (de
compraventa y afines), que toma en consideracion las necesidades de los contra-
tos transfronterizos y garantizando, al mismo tiempo, una adecuada proteccién
de los consumidores conforme a la normativa europea sobre la materia. Este
Estudio opt6 por centrar su dmbito de regulacion en la compraventa y contratos
relacionados, abarcando toda la vida del contrato, desde la celebracion hasta su
cumplimiento. Dicho Estudio publicé el 3 de mayo de 2011 con el titulo de
Estudio de viabilidad de un futuro instrumento de Derecho contractual europeo
(«Feasibility study for a future instrument in European Contract Law»; puede
consultarse en: http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility_study_final.
pdf). (Vid. mas detalles en Gomez/Gili, «El futuro instrumento opcional del
Derecho contractual europeo: una breve introduccién a las cuestiones de forma-
cién, interpretacion, contenidos y efectos, InDret, 1/2012, p. 9).

II. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE NORMATIVA
COMUN DE COMPRAVENTA EUROPEA (CESL): UNA PRESEN-
TACION EN SOCIEDAD DEL INSTRUMENTO OPCIONAL

A la vista de lo que acaba de exponerse, puede afirmarse que, entre las
diferentes vias planteadas para armonizar el Derecho contractual europeo, la
Comision Europea ve con buenos ojos la técnica del instrumento opcional.
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Ello supone un cambio en la forma de armonizar. Hasta ahora, la aprobacién
de numerosas Directivas en el &mbito del Derecho de consumo ha sido uno
de los principales instrumentos que las instituciones de la Unién Europea han
utilizado para lograr dicho objetivo. Sin embargo, en la practica, la transposi-
cién de esas Directivas a los Ordenamientos internos de cada uno de los Esta-
dos miembros, lejos de armonizar y aproximar los Derechos nacionales, ha
logrado el efecto contrario: la diversificacion del régimen juridico de los con-
tratos que se pretendian armonizar. Uno de los posibles remedios para evitar
estos efectos no deseados es la aprobacién de lo que se ha denominado
Directivas de armonizacién plena. A este modelo responde la Directiva
2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre
los derechos de los consumidores (que modifica las Directivas 93/13/CEE y
1999/44/CE y deroga las Directivas 85/577/CEE y 97/7/CE). (Vid. sobre esta
materia: Marin, «La Directiva 2011/83/UE: esquema general, dmbito de apli-
cacion, nivel de armonizacién y papel de los Estados miembros», Revista
CESCO de Derecho de consumo, 2012, 1, p. 9).

En todo caso, la solucién del instrumento opcional parece que es mas
adecuada para alcanzar los objetivos perseguidos en materia de armonizacién
del Derecho contractual que la via tradicional mediante Directivas, sobre
todo, cuando se trata de Directivas de armonizacion minima (vid. Gémez/
Ganuza, «Fundamentos econdmicos de la armonizacién del Derecho privado
europeo», InDret, 2011, 2, pp. 18 y ss.). La aprobacién de un instrumento
opcional en materia de Derecho contractual implica poner a disposicién de
los contratantes un régimen juridico alternativo que sustituye completamente
al Derecho nacional aplicable. Aunque es la primera vez que, en el ambito
del Derecho contractual europeo, aparece materializada esta via de armoni-
zacion, a través de la Propuesta de Reglamento sobre una normativa comin
de compraventa europea, la técnica del instrumento opcional ya se ha emplea-
do, en otras ocasiones, con buenos resultados, en otros ambitos del Derecho
patrimonial europeo, como, por ejemplo, en el Derecho de sociedades y en el
Derecho de propiedad intelectual (Vid. mas detalles Lehmann, 2011, pp. 3-4).

La utilizacién de un instrumento opcional en la materia que nos ocupa, el
Derecho contractual, presenta ventajas tanto desde un punto de vista politico
como econdémico.

Desde la perspectiva politica, el instrumento opcional se presenta como
la forma més adecuada de reducir las divergencias entre ordenamientos juri-
dicos sin interferir en los Derechos nacionales, puesto que estos permanecen
intactos, con lo que es previsible una menor resistencia de los Estados miem-
bros en comparacién con la armonizacién que se produce por via de Directi-
vas (Lehmann, 2011, p. 5).

Desde un punto de vista econémico, el instrumento opcional crea un sis-
tema de normas juridicas armonizadas en Derecho contractual que permite
reducir los costes de transaccion en la actividad transfronteriza (los operado-
res econdmicos deciden, con plena libertad, si las emplean o no). Por un lado,
las empresas pueden adecuar toda su actividad transfronteriza a un tnico sis-
tema legal con lo que ahorran en costes y obtienen ventajas econémicas
puesto que se refuerza la competitividad y pueden disfrutar de las ventajas
del mercado comun (ademds no debe olvidarse que los operadores juridicos
pueden elegir el instrumento opcional para que rija sus relaciones contractua-
les sélo cuando éste sea beneficioso para sus intereses; de esta forma no tie-
nen que soportar costes adicionales). Por otro lado, para el consumidor,
aumenta la competencia en su Estado y, como consecuencia de ello, los bie-
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nes y servicios se ofrecen a mejor precio y calidad o se ofrecen mas produc-
tos y servicios que puede contratar. Aunque en realidad para el consumidor lo
verdaderamente importante es que con el instrumento opcional de compra-
venta europea se le ofrezca un alto nivel de proteccién. Por dltimo, pero no
menos importante, como destaca la Comisaria de Justicia, Viviane Reding,
con un instrumento opcional se reducen «los costes de las empresas y los de
administracién de justicia» porque el uso de una Unica regulacién ahorra
tener que tratar con Ordenamientos extranjeros diferentes para resolver las
controversias (Reding, «Por qué necesita Europa un derecho europeo opcio-
nal», InDret, 2011, 2, pp. 5y 6).

En todo caso, no todo son ventajas, pues, como se ha puesto de manifiesto,
la mayor desventaja de este sistema de armonizacidn es que, por su naturaleza
voluntaria, siempre quedaran algunos contratos que seguirdn regulados por un
Derecho nacional. En resumen, este sistema afiade un nuevo nivel de Derecho
disponible y, por tanto, puede aumentar la complejidad (Lehmann, 2011, p. 6).

1. Forma de articulacion del instrumento opcional

En 2010 la Comisaria Reding parecia abogar por la elaboracién de un
instrumento opcional que fuera un ordenamiento mds, el «vigesimoctavo»,
junto a los Ordenamientos de los 27 Estados miembros, de tal manera que el
instrumento opcional serfa una alternativa al Derecho doméstico, que las par-
tes podrian escoger para regir su contrato. Sin embargo, finalmente, la Comi-
sién Europea ha optado porque la normativa comin de compraventa europea
se convierta en un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los
Ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Asi, la principal sefia de
identidad del instrumento opcional que contiene la Propuesta de Reglamento
es que estd destinado a crear, en los Ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, un segundo régimen de Derecho contractual para los contratos
que estén dentro de su dmbito de aplicacidn, sin que se produzca ninguna
modificacién en las legislaciones nacionales sobre Derecho contractual. Este
régimen opcional es idéntico en toda la Unién Europea y coexiste con las
normas de Derecho contractual nacional vigentes en cada Estado. Se trata de
un Derecho contractual opcional que resuelve todas las cuestiones importan-
tes que se presentan en la vida de los contratos incluidos en su dmbito de
aplicacion, sin tener que acudir a ningtin Derecho contractual nacional.

Segtn el disefio del instrumento opcional en materia de compraventa europea
que contiene la Propuesta de Reglamento, dicha normativa se aplica cuando las
partes hayan acordado su utilizacién. En caso de acuerdo expreso en este sentido,
las normas del instrumento opcional serdn las tnicas aplicables al contrato.

Lo cierto es que la solucién por la que se ha optado en la Propuesta de
Reglamento consigue mejor el objetivo que se persigue, pues ofrece a las
partes un régimen unitario para su contrato que sustituye completamente al
previsto en su Derecho nacional, incluidas sus disposiciones imperativas
(Lehmann, 2011, p. 8).

2. Justificacion y contenido

El instrumento opcional propuesto por la Comisién europea ha adoptado
la forma de un Reglamento y su objetivo es eliminar los obstdculos resultan-
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tes de las diferencias existentes entre las normativas nacionales, los costes de
transaccién y la complejidad juridica que soportan las partes que realizan
operaciones transfronterizas y, de esta manera, incidir en la mejora del fun-
cionamiento del mercado interior y en el aumento de la competencia. De
todas las posibles disposiciones que se han barajado para servir como base al
instrumento opcional [art. 114, art. 115 y art. 352 Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea (TFUE)], la Comisién Europea ha optado por basar la
Propuesta de Reglamento en el articulo 114 TFUE, que es el precepto mas
adecuado (Lehmann, 2011, pp. 7-8). Mediante la creacién de un conjunto
propio de disposiciones imperativas, la Propuesta de Reglamento (o mejor
dicho, el instrumento opcional que contiene) garantiza un elevado nivel de
proteccion de los consumidores. En este sentido, la Propuesta de Reglamento
parece respetar los principios de subsidiariedad y proporcionalidad enuncia-
dos en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea (TUE).

Por lo que respecta al principio de subsidiariedad, el objetivo de la Pro-
puesta de Reglamento tiene una dimension claramente transfronteriza y no
puede ser alcanzada por los Estados miembros en el marco de sus sistemas
juridicos nacionales. «La Unién estd mejor situada para abordar el problema
de la fragmentacién juridica mediante una accién en el ambito del Derecho
contractual que aproxime las normas aplicables a las transacciones transfron-
terizas» (Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reglamento, p. 9).

En lo concerniente al principio de proporcionalidad, puesto que la nor-
mativa comin de compraventa europea tiene cardcter facultativo y voluntario
y resulta aplicable, en principio, s6lo en casos transfronterizos, preserva las
tradiciones y culturas juridicas de los Estados miembros.

La Propuesta de Reglamento relativa a una normativa comun de compra-
venta europea se estructura en tres piezas. La primera es el Reglamento que
determina, entre otras cuestiones, su finalidad y objeto, asi como su cardcter
facultativo y los dmbitos territorial, material y personal del mismo. Se com-
pone de 16 articulos.

La segunda parte estd formada por el Anexo I que contiene la normativa
comtin de compraventa europea (en adelante, conforme a sus siglas en inglés,
CESL) que pretende cubrir todas las cuestiones de Derecho contractual que
se plantean durante el ciclo de vida de los contratos que entran dentro de su
ambito de aplicacién (Cdo 26). Se organiza en ocho partes y dos apéndices.
Comienza con unas «disposiciones preliminares» (arts. 1 a 12), en las se esta-
blecen los principios generales del Derecho contractual por los que se deben
regir las relaciones de las partes. La Parte segunda estd dedicada al «caracter
vinculante de un contrato» (arts. 13 a 57); en esta parte se ocupa de la regula-
cién de la informacién precontractual, de la formacion del acuerdo contrac-
tual, del régimen juridico del derecho de desistimiento en los contratos a
distancia y en los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil y
de la anulacién del contrato por error, dolo, amenaza o explotacién injusta.
A continuacion, la Parte tercera se ocupa de la «evaluacion del contenido del
contrato» (arts. 58 a 86) y contiene normas sobre interpretacion, contenido y
efectos del contrato y sobre cldusulas abusivas. El instrumento opcional se
completa con un bloque dedicado a las «obligaciones y remedios de las par-
tes en un contrato de compraventa o en un contrato de suministro de conteni-
dos digitales» (arts. 87 a 146) y otro a las «obligaciones y remedios de las
partes en los contratos de servicios relacionados» (arts. 147 a 158). Final-
mente, otras tres partes del instrumento opcional propiamente dicho (Anexo I)
se ocupan, respectivamente, de la «indemnizacion por dafios y perjuicios e

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1254 Anuario de Derecho Civil

intereses» (arts. 159 a 171), la «restitucién» en caso de anulacién o resolu-
cion (arts. 172 a 177) y la «prescripcién» (arts. 178 a 186).

A pesar de su ambicioso planteamiento, quedan fuera de la regulacion
del instrumento opcional cuestiones tan importantes como la personalidad
juridica, la invalidez de un contrato por falta de capacidad, la ilegalidad o
inmoralidad del contrato, la determinacién de la lengua del contrato, la lucha
contra la discriminacion, la representacion, la pluralidad de deudores y acree-
dores, la sustitucion de las partes, la compensacion, la transmision de la pro-
piedad y la propiedad intelectual (vid. Ebers, «El control de las clausulas
abusivas en un futuro instrumento opcional», InDret, 2012, 1, p. 13).

La segunda pieza de la normativa comin sobre compraventa europea
incluye en su parte final dos apéndices que contienen, respectivamente, el
modelo de instrucciones sobre desistimiento que el comerciante debe facili-
tar al consumidor y el modelo de formulario de desistimiento.

Por tltimo, la Propuesta de Reglamento esta formada por un Anexo II
que recoge una ficha informativa estdndar, sobre la normativa comtn de
compraventa, que el comerciante debe facilitar al consumidor antes de la
celebracion del contrato.

3. Ambito de aplicacién

Los articulos 3 a 8 de la Propuesta de Reglamento se ocupan de concretar
cudl es el ambito de aplicacion de la normativa comin de compraventa euro-
pea. Veamos a continuacién en qué casos y en qué circunstancias el instru-
mento opcional resulta de aplicacién.

A)  Ambito territorial

Segtn establece el articulo 4.1 de la Propuesta de Reglamento, el CESL
podra resultar aplicable cuando se esté en presencia de un contrato transfron-
terizo. En el caso de contratos entre empresarios, existe contrato transfronte-
rizo cuando las partes tienen su residencia habitual en paises diferentes y al
menos uno de ellos es de un Estado miembro. Es el articulo 4.4 de la Pro-
puesta de Reglamento el precepto que detalla los criterios para determinar
cudl es la residencia habitual de la empresa. Conforme a dicho precepto, en
primer lugar, se entenderd que la residencia habitual es el lugar en el que se
encuentra la administracion central. Ahora bien, tratindose de sucursales,
agencias u otros establecimientos, se entenderd por residencia habitual el
lugar dénde esté situada la sucursal o establecimiento. Si el empresario es
una persona fisica, la residencia habitual serd el lugar en el que ejerce su
actividad principal.

De acuerdo con los criterios fijados para determinar cudl es la residencia
habitual del empresario, hay autores que han destacado como positivo que el
CESL resulta aplicable a contratos transfronterizos entre empresas no euro-
peas (Gémez/Gili, 2012, p. 10).

Tratdndose de contratos entre un empresario y un consumidor, existe
contrato transfronterizo cuando la direccién facilitada por el consumidor, la
direccién de entrega de los bienes o la direccién de facturacion estan locali-
zadas en un pafs distinto de aquel en el que el comerciante tiene su residencia
habitual y al menos uno de dichos paises es un Estado miembro.

Esta limitacién del ambito de aplicacién que establece la Propuesta de
Reglamento a los contratos transfronterizos responde al objetivo de respetar
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los citados principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que son enuncia-
dos en el articulo 5 TUE.

Se ha puesto de manifiesto que esta restriccion conduce a que las empre-
sas que tengan intencién de realizar operacion nacionales y transfronterizas,
estén obligadas a utilizar, al menos, dos tipos de contrato, uno para cada tipo
de operacion (Ebers, 2012, p. 11). Precisamente esto mismo es visto como
positivo por otros autores, pues consideran que aporta flexibilidad y es la
opcién mas deseable frente a las otras posibles (Gomez/Gili, 2012, p. 10). En
todo caso, la propia Propuesta de Reglamento permite que los Estados miem-
bros decidan poner a disposicién de las partes contratantes la normativa
comtin de compraventa europea para las transacciones puramente nacionales
(art. 13), con lo que podrian elaborar un tinico contrato uniforme para todas
sus operaciones.

B) Ambito material

La Comisidn, siguiendo el trabajo del Grupo de Expertos (Feasibility
study for a future instrument in European Contract Law), ha renunciado a
adoptar un instrumento opcional que abarque todos los tipos contractuales.
Por el contrario, ha considerado preferible ofrecer un instrumento para unos
contratos especificos, concretamente para los siguientes: contratos de com-
praventa de bienes muebles, contratos de suministro de contenidos digitales y
contratos de servicios relacionados (instalacién, mantenimiento o repara-
ci6én) que son prestados por el vendedor. Segun el apartado k) del articulo 2
de la Propuesta de Reglamento, el contrato de compraventa es el contrato en
virtud del cual el empresario transfiere o se compromete a transferir a otra
persona la propiedad de los bienes y el comprador paga o se compromete a
pagar su precio (se incluyen los contratos de suministro de bienes que deban
fabricarse o producirse y quedan fuera las compraventas judiciales). Para
determinar qué es un contrato de contenidos digitales, el apartado j) del
articulo 2 aclara que los contenidos digitales abarcan todos los datos produci-
dos y suministrados en formato digital. Y por servicios relacionados se
entiende cualquier servicio que afecte a bienes o contenidos digitales como la
instalacion, el mantenimiento, la reparacidén o cualquier otro tratamiento,
prestados por el vendedor de los bienes o el proveedor de los contenidos digi-
tales, de conformidad con lo dispuesto en el apartado m) del articulo 2.

Quedan fuera del dmbito de aplicacién de la Propuesta de Reglamento
los contratos mixtos que incluyan cualquier elemento que no sea la venta de
bienes, el suministro de contenidos digitales y la prestacién de servicios rela-
cionados, segun establece el articulo 6.1. Asimismo no se podra acudir a la
normativa comuin de compraventa europea para regular los contratos vincula-
dos a un crédito al consumo, bien sea en forma de pago aplazado, préstamo o
financiacién similar. En cambio, se podra optar por la aplicacién de la nor-
mativa comtin de compraventa europea a los contratos en el que el precio se
paga de forma fraccionada cuando el suministro de los bienes o servicios se
hace de forma continuada (art. 6.2).

La opcién de la Propuesta de Reglamento de limitar su dambito de aplica-
ci6én tnicamente a tres tipos contractuales tiene, sin duda, aspectos positivos.
El mas destacado es que permite la especializacién, logrando una adecuada
proteccién de la parte contractual mas débil mediante el establecimiento de
normas imperativas ajustadas a este tipo de contratos. En todo caso, hay que
Ilamar la atencién sobre el hecho de que la especializacién del instrumento
opcional deja al margen del proceso de armonizacién contratos transfronteri-
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zos tan importantes como el contrato de servicios, el contrato de seguro y el
leasing. Por tanto, el futuro de la armonizacién del Derecho europeo, de
seguir esta via, pasa por la creacién de varios instrumentos opcionales con la
regulacién de cada uno de los contratos que se pretenda armonizar. En todo
caso, una proliferacion excesiva de instrumentos opcionales no parece conve-
niente y es necesario delimitar con precision el &mbito de aplicacién de cada
uno de ellos (Lehmann, 2011, p. 10).

C) Ambito personal

Una de las cuestiones mds relevantes para cumplir los objetivos persegui-
dos por la Propuesta de Reglamento es determinar el &mbito de aplicacién de
la normativa comtn de compraventa europea. Desde un punto de vista tedri-
€0, cOmo veremos a continuacion, las opciones son tres.

Un denominador comtn a todas ellas es incluir los contratos celebrados
entre empresas y consumidores (Business to Consumer; en adelante, B2C).
A partir de ahi, la primera opcién seria limitarlo a este tipo de relaciones
contractuales; la segunda opcién seria abarcar también los contratos celebra-
dos entre empresarios (Business to Business, en adelante, B2B); y la tercera
opcién consistirfa en abarcar los contratos B2B cuando al menos una de las
dos partes sea una pequefia o mediana empresa (PYME). Justificandose en el
principio de proporcionalidad, la Propuesta de Reglamento cree que lo mas
conveniente es la tercera opcién expuesta (art. 7.1). A efectos de la Propuesta
de Reglamento, el articulo 7.2 nos ofrece una definicién de PYME, indican-
do que es un comerciante que emplea a menos de doscientas cincuenta perso-
nas y tiene un volumen de negocios anual no superior a 50 millones euros o
un balance anual no superior a 43 millones euros.

En todo caso, es importante destacar que la Propuesta de Reglamento
permite que los Estados miembros opten por ampliar el &mbito de aplicacién
del instrumento opcional a todos los contratos entre empresarios, con inde-
pendencia de que sean o no PYMES [art. 13 b)]. Aunque hay voces que afir-
man que las ventajas del instrumento opcional no dependen de la naturaleza
del comprador y ven bien que se aplique a todos los contratos entre empresa-
rios, con independencia de que uno de ellos sea o no una PYME (G6mez/
Gili, 2012, pp. 12 y 13), hay autores que se mostraron favorables a que el
ambito subjetivo del instrumento opcional quedara limitado a las relaciones
B2C, con fundamento en que las empresas ya cuentan con una gran libertad
para seleccionar el Derecho aplicable; suelen actuar frecuentemente en rela-
ciones transfronterizas y conocen bien sus opciones para elegir un Derecho
nacional adecuado. A todo ello afiaden la existencia de diferentes textos
internacionales especializados que cubren las relaciones B2B (por ejemplo,
CISG, PECL y Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales interna-
cionales) que podrian generar solapamientos y contradicciones con la norma-
tiva que establece el instrumento opcional (Lehmann, 2011, p. 9).

En definitiva, la Propuesta de Reglamento ha optado por una solucién
aparentemente intermedia puesto que no abarcar sélo las relaciones B2C,
pero tampoco incluye en su dmbito de aplicacién todos los casos de B2B,
pues es necesario que al menos uno de ellos sea PYME (si bien el 90% de las
empresas europeas son PYMES).

D) Cardcter facultativo
Desde un punto de vista tedrico existen dos opciones para articular la
aplicacion del instrumento opcional: la primera es que el instrumento opcio-
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nal sélo resulte aplicable cuando las partes asi lo pactan («opt in») y la segun-
da es que el instrumento resulte automaticamente aplicable, salvo que las
partes manifiesten su voluntad de no aplicarlo («opt out»). La Propuesta de
Reglamento ha optado por la primera de las soluciones y ademds ha regulado
el acuerdo de las partes sobre la utilizacién de la normativa comin de compra-
venta europea, lo cual ha sido valorado positivamente (Lehmann, 2011, p. 9).

Si se cumplen los requisitos establecidos sobre el &mbito personal, mate-
rial y territorial previstos en los articulos 4 a 7, las partes pueden acordar que
su relacién contractual se rija por el instrumento opcional (art. 3). Ademas en
los contratos celebrados entre empresarios y consumidores se exige que
dicho acuerdo sea expreso e independiente del que se refiere al contrato en
cuestion y que el empresario facilite al consumidor una confirmacién de
dicho acuerdo (art. 8.2). Si bien parece razonable que se exija dicho acuerdo
expreso y separado del empresario y consumidor, se ha criticado que ademas
se le exija al empresario que realice una advertencia especial al consumidor
sobre su intencién de utilizar la normativa comin de compraventa europea
(art. 9) porque parece deducirse que el instrumento opcional prevé un régi-
men mas arriesgado que los regimenes nacionales y puede disuadir de alguna
manera su utilizacién. Tampoco puede merecer un juicio muy positivo que se
contemple una informacién estandarizada para el consumidor (prevista en el
anexo II). Y ello por dos motivos: en unos casos resulta excesiva y en otros
casos puede resultar defectuosa al no ofrecer una comparacién con el régi-
men que resultaria aplicable si no se optara por el instrumento opcional
(Gomez/Gili, 2012, p. 13).

III. LA ARMONIZACION DE LA NORMATIVA SOBRE COMPRA-
VENTA POR MEDIO DE UN INSTRUMENTO OPCIONAL: ;UNA
SOLUCION SATISFACTORIA PARA ESPANA?

Llegados a este punto, nos tenemos que preguntar si la Propuesta de
Reglamento es una solucién satisfactoria para los intereses de los consumi-
dores y empresarios espafioles. Aunque son muchos los interrogantes que se
plantean al hilo de su lectura y no todos ellos son de fécil respuesta, aqui nos
vamos a centrar en las consecuencias que para el Ordenamiento juridico
espafiol se derivarian de su incorporacién como segundo régimen de Derecho
contractual aplicable y si tiene sentido ampliar su &mbito de aplicacién a los
contratos de &mbito nacional.

En primer lugar, hay que resaltar que en el Ordenamiento juridico espa-
fiol nos encontramos con un sistema normativo complejo en materia de con-
trato de compraventa, con una pluralidad de regimenes juridicos aplicables
(Fenoy, CCJC, 2005, 68, p. 538). Asi, si el contrato de compraventa lo cele-
bran dos particulares, resulta aplicable el régimen juridico establecido en el
Cédigo civil (arts. 1445 a 1537 CC). Si la compraventa es entre empresarios
y de cardcter interno, hay que acudir al Cédigo de Comercio para determinar
su régimen juridico (arts. 325 a 345 CCom). En cambio, si la compraventa es
entre empresarios y tiene cardcter internacional, serd la Convencién de Viena
de 11 de abril de 1980 de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias, ratificada por Espafia (CISG), la que
determine el régimen juridico aplicable. Y, por tltimo, las denominadas com-
praventas de consumo, esto es, las celebradas entre un empresario y un con-
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sumidor, se rigen por lo establecido en el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (arts. 114 y ss.); debe adver-
tirse que esta tltima normativa estd pendiente de reforma por parte del Legis-
lador espafiol para su adaptacion a lo previsto en la Directiva 2011/83/UE,
sobre los derechos de los consumidores.

Pues bien, la aprobacién de la Propuesta de Reglamento sobre una nor-
mativa comuin de compraventa europea implicaria la apariciéon en escena de
un nuevo régimen juridico aplicable a las compraventas transfronterizas
celebradas entre dos empresarios, cuando al menos uno de ellos sea una
PYME, o entre un empresario y un consumidor, cuando voluntariamente y
de forma expresa, acuerden que su contrato se rija por el instrumento opcio-
nal. Esto significa que en caso de acuerdo de las partes, quedarian desplaza-
dos los regimenes previstos en el Cédigo de comercio (tratindose de com-
praventas transfronterizas B2B) y en el TRLGDCU (tratdndose de contratos
transfronterizos B2C). También cabe la posibilidad de que el Legislador
espafiol decida ampliar su dmbito de aplicacidn a los contratos internos,
como prevé el articulo 13, en cuyo caso la aplicacion de las normas del
Cédigo de comercio y del TRLGDCU podrian quedar desplazadas con inde-
pendencia del cardcter transfronterizo o no del contrato. Esta decision, sin
duda, presenta claras ventajas. Asi, por ejemplo, desaparecerian los proble-
mas de determinacién de cuando una situacién es doméstica o transfronteri-
za (cuestién que en ocasiones es dificil de determinar en la practica). Ade-
mds, las empresas podrian emplear el mismo modelo de contrato en todas
las transacciones que realicen, con lo que se ahorrarian costes de transac-
cion (Lehmann, 2011, p. 9).

En principio, la existencia de un sistema complejo de regulacién de la
compraventa no es negativo en si mismo, siempre que existan causas que 1o
justifique. Algo que a simple vista no parece ocurrir en el caso espaiol, pues
el motivo de la existencia de un sistema tan complejo tiene una justificacién
poco plausible que se basa principalmente en las diferentes etapas cronolégi-
cas en las que fueron aprobados los distintos textos legales que contienen la
normativa espafiola sobre compraventa. Asi, tanto la normativa del Cédigo
civil como la del Cédigo de comercio responden a una concepcion de las
obligaciones y remedios de las partes de un contrato de compraventa propia
del legislador del siglo X1x, que, en la actualidad, no protege adecuadamente
a las partes del contrato (vid. Fenoy, 2005, pp. 534, 535, 538 y 540). Por el
contrario, la CISG y el TRLGDCU responden a una moderna concepcion del
contrato de compraventa que da una respuesta mas satisfactoria a los intere-
ses y necesidades del trafico juridico actual (piénsese, por ejemplo, en la
solucién que cada uno de estos textos ofrece al problema del caricter defec-
tuoso de los bienes).

Con estos mimbres, surge inmediatamente un interrogante: ; Tiene senti-
do la aparicién de un segundo régimen normativo opcional en materia de
compraventa? La respuesta, en principio, debe ser afirmativa, pero antes de
afiadir mayor complejidad a nuestro sistema, deberiamos dotarlo de coheren-
cia. Esta tarea pasa por replantearse el régimen juridico y los principios ins-
piradores de la compraventa en el Cédigo civil y en el Cédigo de Comercio y
aproximar su sistema al de los otros textos legales sobre compraventa.
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IV. CONCLUSIONES

Tras estas paginas de presentacion del instrumento opcional sobre una
normativa comuin de compraventa europea, es facil concluir que dicho instru-
mento nos parece adecuado y oportuno para lograr avanzar en la armoniza-
cién del Derecho contractual europeo. Sin embargo, no nos pronunciamos
sobre el contenido concreto del mismo, ya que creemos que se debe discutir
con la debida calma, pues haciendo nuestras las palabras de la Comisaria
Reding, estamos convencidos de que «la calidad debe primar siempre sobre
la prisa» (2011, p. 7) y el contenido del instrumento opcional debe ser objeto
de reflexion profunda y critica constructiva por parte los distintos operadores
econdmicos y juridicos que desarrollan su actividad en el mercado interior de
la Unién Europea. En realidad, su éxito depende de su propio contenido:
mediante el instrumento opcional de compraventa europea se deberia garan-
tizar un nivel alto de proteccién del consumidor, que no quedara, en ningtin
caso, por debajo del nivel actual (Reding, 2011, p. 5). Sélo de esta manera el
CESL conseguiria la confianza de los consumidores. A este respecto es evi-
dente que los consumidores y empresarios espafioles (y europeos) que cele-
bren un contrato sélo escogeran el instrumento opcional si consideran que
éste responde mejor a sus exigencias econdmicas y juridicas, aportando
mayor seguridad juridica a las relaciones contractuales, que otro Derecho
opcional o que el Derecho que resulte aplicable segun las reglas de Derecho
internacional privado. Si las partes contratantes optasen, mayoritariamente,
por la normativa comtn sobre compraventa europea como conjunto normati-
vo que debe regular su relacién contractual, se podria afirmar, sin temor a
equivocarse, que el instrumento opcional ofrece un sistema juridico eficiente
y seguro (y que por la via de los hechos se estaria logrando la armonizacién
real del Derecho contractual europeo).

Ahora bien, en el caso espanol, seria muy recomendable que antes de que
se aprobara la Propuesta de Reglamento que contiene la normativa comtin
sobre compraventa europea (el denominado instrumento opcional o CESL) y
que se incorpore a nuestro Derecho un régimen juridico paralelo al interno,
se procediera a dotar de coherencia a nuestro propio sistema juridico cuya
complejidad, en materia de compraventa, no se justifica actualmente y gene-
ra disfunciones. Parece a todas luces recomendable que las normas espafolas
sobre compraventa sean acordes a los nuevos principios del moderno Dere-
cho de obligaciones que derivan del Derecho comparado, del Derecho euro-
peo y del Derecho uniforme. Sin duda, estamos ante una tarea urgente e
inevitable (si queremos ser verdaderamente competitivos). En relacién con
esta cuestion, como es conocido por todos, los pasos iniciales ya se han dado
en la direccién correcta (vid. Comision General de Codificacion, Propuesta
de Modernizacion del Codigo civil en materia de Obligaciones y Contratos,
Ministerio de Justicia, 2009). Ahora sélo queda que el Legislador espafiol
tome conciencia del asunto y que la tarea se culmine, sin prisa pero sin pausa,
antes de que el instrumento opcional sobre compraventa europea haga su
aparicién en escena y los empresarios y consumidores tengan la posibilidad
real de acogerse al mismo.
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Legislacion
ISABEL VIOLA DEMESTRE

Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles *

El RDL 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mer-
cantiles (en adelante, RDLMACM) (BOE nidm. 56, de 6 de marzo de 2012)
ha incorporado al derecho espaiiol la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles (DO L 136, de 24 de mayo de
2008) (vid. DF 7.%). Puesto que el plazo de transposicion finalizaba el 21 de
mayo de 2011, el Gobierno del Estado aprob6 dicha regulacién por el cauce
del Real Decreto Ley, para su tramitacion por la via de urgencia (art. 86 CE)
y, asi, tratar de evitar posibles sanciones por parte de la Unién Europea (EM
II, final). Aunque la norma entré en vigor al dia siguiente de su publicacidn,
y fue convalidado por el Congreso el 29 de marzo de 2012, actualmente estd
siendo tramitada como Proyecto de ley y tanto el Congreso como el Senado
han publicado ya sus enmiendas (vid. DOCG num. 6-1, de 10 de abril de
2012, Serie A, Proyectos de ley, nim. 121/000005).

La Directiva 2008/52/CE trata de asegurar un mejor acceso a la justicia
(Cdo 3 y 5) con disposiciones que se refieren a la mediacion en litigios trans-
fronterizos (Cdo 8), sin perjuicio de que los Estados miembros apliquen dichas
disposiciones también a procedimientos de mediacioén de cardcter nacional,
que es, precisamente, lo que el RDLMACM ha llevado a cabo, conformando
«un régimen general aplicable a toda mediacidn que tenga lugar en Espafia»
(EM, II, pentltimo parrafo), dictado en ejercicio de competencias en materia
de legislacién mercantil, procesal y civil, sin perjuicio de las disposiciones que
dicten las Comunidades Auténomas (EM, III, peniltimo parrafo).

El RDLMACM define la mediacion, en su articulo 1, como medio de
solucién de controversias, a diferencia del concepto de la Directiva, que la
califica de procedimiento. Ello no obstante, también la norma espaiiola se
refiere a ella como procedimiento en multiples preceptos (arts. 6, 7, 9, 13,

* Mientras el trabajo se encontraba en prensa, se ha publicado la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE nim. 162, de 7 de julio).
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ribrica del titulo IV, arts. 16, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 25, 26). En otras ocasio-
nes, el RDLMACM alude a la mediacién como «férmula de autocomposi-
cién», «instrumento eficaz para la resolucién de controversias» y también
«como institucién ordenada a la paz juridica». Por lo demas, la definicién de
la mediacién del art. 1 RDLMACM coincide, practicamente, con la del apar-
tado a) del articulo 3 de la Directiva, si bien la norma espafiola no se pronun-
cia acerca de que el mediador pueda ser un juez, siempre que no sea el res-
ponsable del procedimiento judicial vinculado a dicho litigio, como si que
prevé la Directiva.

En cuanto al dmbito de aplicacién, ambas normas tienen por objeto la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, aunque la segunda abarca, ade-
mads de los conflictos transfronterizos (definidos, respectivamente, en los
art. 2 D. 2008/52 y art. 3 RDLMACM), también los litigios en los que, al
menos, «una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacién se
realice en territorio espafiol» (art. 2.1 RDLMACM), siempre que afecten a
derechos y obligaciones disponibles por las partes (a sensu contrario, art. 1.2
D. 2008/52).

Se excluyen, expresamente, del &mbito de aplicacién del RDL: la media-
cién penal; la mediacién con las Administraciones Publicas; la mediacién
laboral y 1a mediacién en materia de consumo (art. 1.2 'y Cdo 11 D. 2008/52).
Sin embargo, merece recordarse que el RD 231/2008, de 15 de febrero, por el
que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, ya prevé la mediacién como
una fase en este procedimiento arbitral institucional, en los términos especi-
ficos previstos en el articulo 38 de dicha norma.

La calidad de la mediacién, que los Estados miembros deberdn fomentar
de la manera que estimen pertinente, mediante la elaboracion de cédigos de
conducta voluntarios y la adhesién de los mediadores y las organizaciones
que presten los servicios de mediacién a los citados cédigos, asi como la
formacion inicial y continua de mediadores (art. 4 D. 2008/52), se contempla
en los mismos términos en el articulo 12 RDLMACM. En correspondencia, y
segun la Disposicién final quinta del mismo cuerpo legal, el Gobierno podra
prever reglamentariamente los instrumentos que se consideren necesarios
para la verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos a los media-
dores y a las instituciones de mediacién, como por ejemplo, la creacién de un
Registro de Mediadores y de Instituciones de Mediacion (sobre estas dltimas,
véase art. 5 y concordantes, como arts. 4, 11.2, 12, 14, 15, 16, 17, 19, 22, 23
y 28; DF 4.7 y 5. RDLMACM). Las condiciones para ejercer de mediador,
sus actuaciones y su responsabilidad vienen reguladas, respectivamente, en
los articulos 11, 13 y 14 RDLMACM.

El articulo 5 D. 2008/52 prevé que el 6rgano jurisdiccional que conozca
de un asunto, en atencién a las circunstancias, podra proponer a las partes que
recurran a mediacion o, en su caso y si son posibles, a una sesién informativa.
Este precepto tiene su reflejo en la modificacién del articulo 414 LEC (DF 2.2,
10 RDLMACM). Esta derivacién judicial a la mediacion que prevé la Directi-
va, cuando proceda, queda limitada, pues, al trdmite de la audiencia previa del
juicio ordinario; no se prevé, en cambio, en este RDLMACM para otro
momento procesal, ni tampoco para otros juicios (aunque la mediacién en los
procedimientos matrimoniales ya se contempla en los arts. 770 y 777 LEC,
segutin redaccion introducida la Ley 15/2005, de 8 de julio, por el que se modi-
fican el Cdédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento en materia de separacion y
divorcio, «BOE» nim. 163, de 9 de julio de 2005). Todo ello, sin perjuicio de
que, si las partes conocen la mediacién, puedan someterse a ella, tras la nueva
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redaccion del articulo 19 LEC (DF 2.7, 1 RDLMACM), solicitando la suspen-
sién del proceso, de acuerdo con el nuevo inciso del articulo 415.1 LEC
(redactado conforme a la DF 2.%, 11 RDLMACM).

La posibilidad de la obligatoriedad de la mediacién que la Directiva reco-
noce (art. 5.2) no ha sido finalmente acogida por el legislador espafiol, si bien
en el Proyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, cuya
tramitacién se inicié durante la anterior legislatura (DOCG, de 29 de abril de
211, nim. 122-1, ndm. 121/000122.), si que lo preveia en reclamaciones de
cantidad inferior a 6.000 euros (DF 4.*). Tampoco el RDLMACM ha estable-
cido incentivos a la mediacién, como por el contrario parece admitir la D.
2008/52. En cambio, si que se prevé una suerte de «sancién», en sede de
costas procesales (art. 395 LEC), en un inciso introducido por la DF 2.2, 9
RDLMACM. Y en el caso de que las partes se hubieren comprometido a
someterse a mediacion para resolver sus controversias o ya la hubieren ini-
ciado, el articulo 10.2 RDLMACM establece que los tribunales no podran
conocer de dichas controversias, cuando la parte a quien interese lo invoque
mediante declinatoria. En consecuencia, en la DF 2., 2, 3,4 y 5 RDLMACM,
se da nueva redaccidn a los articulos 39, 63, 65 y 66 LEC, en relacién con la
citada declinatoria.

El cardcter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la mediacion consti-
tuye otro de los pilares sobre los que se asienta la D. 2008/52. Sobre la base
de que la mediacién «no debe considerarse como una alternativa peor que el
proceso judicial por el hecho de que el cumplimiento del acuerdo resultante
de la mediacién dependa de la buena voluntad de las partes (...)», «(...) los
Estados miembros deben asegurar que las partes en un acuerdo escrito resul-
tante de la mediacién puedan hacer que su contenido tenga fuerza ejecutiva»
(Cdo 19). El legislador estatal ha optado por la formalizacién en escritura
publica del acuerdo alcanzado tras el procedimiento de mediacion (arts. 25 y
siguientes RDLMACM), especificamente individualizado y reconocido
como titulo ejecutivo en el articulo 517.2 LEC (modificado a raiz de la DF 2.7
RDLMACM, en su apartado 12 y siguientes). Esto puede ser objeto de criti-
ca, al ubicar dicha escritura publica junto al laudo arbitral y entre los titulos
tradicionalmente considerados como jurisdiccionales. Los acuerdos resultan-
tes de la mediacién podran revestir, segtin el caso, cualquiera de las otras
formas previstas en el articulo 517 LEC, teniendo la consideracién, igual-
mente, de titulo ejecutivo, ademds de la escritura piblica. Merece la pena
destacar que el Estado espafiol incumplié el plazo establecido en el articu-
lo 12, en relacién con el articulo 10 y el 6.3 D. 2008/52, en virtud de los
cuales deberia haber informado a la Comisién europea, antes del 21 de
noviembre de 2010, de los 6rganos jurisdiccionales u otras autoridades com-
petentes del Estado que puedan recibir una solicitud con la finalidad de otor-
gar cardcter ejecutivo al acuerdo escrito resultante de la mediacion.

Los articulos 25.3 y 27 RDLMACM incorporan el cardcter ejecutivo de
los acuerdos de mediacion transfronterizos (arts. 6.1 y 4 D. 2008/52).

Los principios de la mediacion son la confidencialidad (art. 9 RDL-
MACM), voluntariedad (art. 6 RDLMACM); imparcialidad (arts. 7, 13.4 y
13.5 RDLMACM), neutralidad (art. 8§ RDLMACM) y buena fe y respeto
mutuo de las partes (art. 10 RDLMACM). Sin embargo, la D. 2008/52 sé6lo
hace amplia referencia al principio de confidencialidad. En su virtud, ni el
mediador ni las personas que participan en la administracion del procedi-
miento de mediacion podrin ser obligados a declarar en un procedimiento
judicial o arbitral posterior sobre la informacién obtenida en el procedimien-
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to de mediaciéon. Ambos textos coinciden en una excepcién: el acuerdo de las
partes, si bien la norma espafiola establece requisitos mds exigentes que la
europea. Efectivamente, las partes, de manera expresa y por escrito, deben
dispensar de esta obligacién [art. 9.2 @) RDLMACM]. Difieren en las demas
excepciones: en la D. 2008/52 se alude a razones de orden pitiblico de cada
Estado, en particular, la proteccién del interés superior del menor o la pre-
vencién de dafios a la integridad fisica o psicoldgica de la persona o también
cuando el conocimiento del acuerdo resultante sea necesario para aplicar o
ejecutar dicho acuerdo. En el RDLMACM no se prevé ninguna de estas cir-
cunstancias; si que se cita como otra excepcion al deber de confidencialidad,
que un juez penal inste, en resolucién motivada, a declarar o a aportar docu-
mentos [art. 9. 2. b)) RDLMACM].

El articulo 8 D. 2008/52 persigue que los Estados miembros establezcan
medidas que traten de evitar que la mediacién no impida posteriormente ini-
ciar un proceso judicial o un arbitraje por haber prescrito los derechos o pre-
tensiones. En consecuencia, el articulo 4 RDLMACM prevé la suspension de
la prescripcion o caducidad de acciones a partir del momento de presentacion
de la solicitud por una de las partes o desde su depdsito, en su caso, ante la
institucién de mediacién. Los plazos se reinician tras terminacion de la
mediacién por alguna de las causas previstas en la norma o, en su caso, con
el acta final. El articulo 4.3 RDLMACM precisa que si no se firma el acta de
la sesidn constitutiva de la mediacién en el plazo de 15 dias naturales desde
que se entiende que ésta ha dado comienzo, se levanta la suspension y el
plazo (de prescripcion o de caducidad) se computa normalmente.

El art. 9 D. 2008/52 esta dedicado a la informacién sobre la mediacién. El
precepto insta a los Estados miembros a que fomenten el acceso del publico, en
general, por los medios que sean (particularmente, via internet) a la forma de
ponerse en contacto con los mediadores y los organismos que prestan servicios
de mediacién. La DA 2.* RDLMACM incorpora ese mandato. La norma espa-
flola concede un papel relevante a las instituciones de mediacién (EM III, 4
RDLMACM), con la posibilidad de ofrecer sesiones informativas abiertas para
las personas interesadas en utilizar el procedimiento (art. 17.2 RDLMACM).
Se contemplan actuaciones por medios electronicos para reclamaciones de
cantidad inferior a 600 euros (art. 24 en relacion con la DF 4. RDLMACM).
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I. DERECHO PRIVADO EUROPEO (Mirko Faccioli*, Mauro Tescaro**,
Stefano Troiano***)

AAVYV, Europa e diritto privato, 2011, 4. El fasciculo contiene diversos articulos
de notorio interés para el derecho privado europeo, entre los cuales merecen
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especial mencion, C. CASTRONOVO, «L'utopia della codificazione euro-
pea e 1'oscura realpolitik di Bruxelles. Dal DCFR alla proposta di regola-
mento di un diritto comune europeo della vendita», y S. MAzzAMUTO,
«La nuova direttiva sui diritti del consumatore».

AAVY, Contratto e impresa/Europa, 2012, 1. El fasciculo viene integramen-
te dedicado a las contribuciones de relevantes autores italianos e euro-
peos sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del
Consejo, sobre un derecho comun europeo de la compraventa [COM
(2011) 635 def.]. Véase, ademas, sobre este tema, la contribucion de M.
MELL, «Proposta di regolamento - Diritto comune europeo della vendita»,
en: Le nuove leggi civili commentate, 2012, pp. 183 ss.

DE CRISTOFARO, G.: «La disciplina dei contratti aventi ad oggetto «pacchetti
turistici» nel «codice del turismo» (d. legisl. 23 maggio 2011, n. 79):
profili di novita e questioni problematiche», en Studium iuris 2011, 11,
pp- 1143 y ss. (primera parte); 2011, 12, pp. 1282 ss. (segunda parte). La
contribucién ofrece un primer comentario de cardcter sistematico sobre
las novedades aportadas por el Decreto legislativo n. 79 de 2011, sobre el
Codice della normativa statale in tema di ordinamento e mercato del
turismo, a norma dell”art. 14 della l. 28 novembre 2005, n. 246, nonché
attuazione della Direttiva 2008/122/CE, relativa ai contratti di multipro-
prieta, contratti relativi ai prodotti per le vacanze di lungo termine, con-
tratti di rivendita e di scambio, en materia de contratos de venta de viajes
combinados (inicialmente regulados en el Codice del consumo italiano).

Mazzamuro, S.: Il contratto di diritto europeo, Torino, 2012. El libro estd
dedicado, fundamentalmente, a estudiantes de derecho, pero también a
los operadores juridicos y a los estudiosos del derecho europeo. Tiene
dos partes bien diferenciadas: la primera, de cardcter general, trata de
reconstruir los principios fundamentales del derecho contractual euro-
peo, a partir del common core representado por la disciplina de los con-
tratos con consumidores; la segunda parte, la parte especial, por el con-
trario, estd dedicada a los tipos contractuales de matriz eminentemente
europea y, sefialadamente, la venta de bienes de consumo, el crédito al
consumo, el contrato de viaje combinado y la multipropiedad.

ZACCARIA, A.: Mediazione e mandato, per tacer del contratto d'opera: ovve-
rosia, «Le relazioni pericolose» nel Diritto civile, Jena, 2011. A partir de
una sentencia de la Corte di Cassazione italiana (la n. 16382, de 14 julio
de 2009), el libro se ocupa del encuadramiento en la mds amplia catego-
ria del contrato de servicio, la mediacion, el mandato y el contrato de
obra, razonando a partir de una perspectiva de derecho comparado y de
derecho privado europeo. El escrito se caracteriza por ser una publicacién
plurilingiie, en italiano, aleman, francés e inglés.

Z0Rz1 GALGANO, N.: Il contratto di consumo e la liberta del consumatore,
en: Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell'economia, diri-
gido por F. Galgano, Padova, 2012. Son objeto del libro las disciplinas,
de matriz comunitaria, relativas a las practicas comerciales desleales, y el
llamado «desistimiento de proteccidn», regulados, fundamentalmente, en
el Codice del consumo italiano, que la autora considera que pueden ser
objeto de andlisis conjunto en la medida en que ambas tienden a proteger
la libertad negocial del consumidor: las primeras representan un instru-
mento de presion para adquirir bienes o servicios o para concluir un con-
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trato, o para su ejecucion por parte del profesional; el segundo trata de
proteger al consumidor de una captacién indebida de su voluntad, a partir
de las mds variadas técnicas de contratacion.

II. DERECHO COMPARADO (Barbara Pasa®)

AJANI, Gianmaria — GAMBARO, Antonio — GRAZIADEI, Michele — SAcco,
Rodolfo, ViGorITI, Vincenzo — WAELBROECK, Michel (curatori): Studi in
onore di Aldo Frignani. Nuovi orizzonti del diritto comparato europeo e
transnazionale, Jovene, Napoli, 2011, pp. XXXVI-924. ISBN: 978-88-
243-2063-4.

ANTONIOLLI, Luisa — BENACCHIO, Gian Antonio — TONIATTI, Roberto (cura-
tori): Le nuove frontiere della comparazione. Atti del I Convegno nazio-
nale della SIRD, Milano, 5,6,7 maggio 2011, Universita degli Studi di
Trento, Collana Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridiche, 2012,
pp- XIII + 360, Vol. 100. ISBN: 978-88-8443-409-8.

BrunNo, Anna Silvia: Constitutional fidelity, Saggio comparativo su una
«figurazione» statunitense, Giappichelli, Torino, 2011, pp. VI-254.
ISBN: 978-88-348-2688-1.

CEeRrAMI, Pietro — SERI0, Mario (curatori): Scritti di comparazione e storia giu-
ridica. Atti dei Seminari del dottorato di diritto comparato dell’ Universita
di Palermo (Diritto privato comparato), Giappichelli,Torino, 2011, pp.
1-436. ISBN: 9788834819364.

INFANTINO, Marta: La causalita nella responsabilita extracontrattuale. Stu-
dio di diritto comparato, Staimpfli Verlag AG, Berna, 2012, pp. XXXIV-
386. ISBN: 978-3-7272-2652-6.

NEGRI, Alba: Sistemi giuridici nel mondo, con introduzione di Gabriele Cre-
spi Reghizzi, Ristampa aggiornata, Giappichelli, Torino, 2012, pp.
XVIII-322. ISBN: 978-88-348-2809-0.

RowMmEo, Graziella: La cittadinanza sociale nell’ era del cosmopolitismo.
Uno studio comparato, Cedam, Padova, 2012, pp. XII-308.
ISBN: 9788813314293.

Sacco, Rodolfo (curatore): Digesto Discipline Privatistiche — Sezione Civile
— Settimo aggiornamento, Utet giuridica, Torino, 2012, pp. XX-1124.
ISBN: 978-88-5980709-4.

Legislacion
(MIRKO FACCIOLI, MAURO TESCARO, STEFANO TROIANO)

L.15 diciembre 2011, n. 217, Disposizioni per I’adempimento di
obblighi derivanti dall’ appartenenza dell’ Italia alle Comunita europee —
Legge comunitaria 2010. La ley consta de dos capitulos, el primero (art. 1-4)
con disposiciones generales y el segundo (art. 5-24) con los principios y cri-
terios especificos de delegacion legislativa, ademds de algunas normas par-
ticulares entre las que interesa sefialar el art. 5, que introduce modificaciones
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en el Codice del consumo italiano en materia de servicios financieros a dis-
tancia.

Art. 5.1, Decreto legislativo 24 enero 2012, n. 1, Disposizioni urgenti
per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita conver-
tido después, con modificaciones, en la L. 24 marzo 2012, n. 27. La norma ha
introducido un nuevo art. 37 bis en el Codice de consumo italiano, sobre
tutela administrativa de clausulas abusivas, a cargo de la autoridad garante de
la competencia y del mercado (AGCOM), andlogamente a cuanto ya esta
previsto en materia de pricticas comerciales desleales (art. 20 ss Codice del
consumo), que viene a afladirse al control judicial ordinario (arts. 33 ss.
Codice del consumo).
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Seccidon Tematica

I. Espacio judicial europeo

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS*

En la crénica anterior di mis primeras impresiones sobre la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa
comin de compraventa europea [COM (2011) 635 final, de 11.10.2011],
especialmente por lo que se refiere a su no fécil interaccién con las normas de
Derecho internacional privado. La editorial de la presente crénica se dedica
también a comentar dicho instrumento. A continuacién y siguiendo la linea
que inici€ voy realizar un breve andlisis lo que se venido llamando el «cha-
peau» de la Propuesta, esto es, el instrumento juridico que establece la nor-
mativa comun en materia de compraventa (CESL) y que contiene cuestiones
tan relevantes como su base juridica, &mbito de aplicacién territorial, mate-
rial y personal y el modo en que las partes se pueden acoger a dicha normati-
va comun europea.

Los antecedentes de la Propuesta son ampliamente conocidos y han reci-
bido suficiente atencién por parte de la doctrina. Por ello me limitaré a men-
cionar el Libro verde de la Comisién sobre opciones para avanzar hacia un
Derecho contractual europeo para consumidores y empresas [COM (2010)
348 final, de 1.7.2010] cuyo objetivo principal consistié precisamente en
definir las opciones posibles para reforzar el mercado interior (...) y lanzar
una consulta publica sobre las mismas. En particular se sefialaban 7 posibles
opciones entre las cuales figuraba la creacion de un instrumento optativo de
derecho contractual europeo que pudiera ser elegido por los consumidores y
empresas como alternativa a las legislaciones nacionales aplicables a los con-
tratos transfronterizos o nacionales (opcion 4). En abril de 2010, 1a Comision
europea nombrd un grupo de expertos para que elaborara una propuesta de
Marco Comiin de Referencia también como instrumento opcional. Los
expertos presentaron en mayo de 2011 el trabajo titulado Feasibility study for
a future instrument in European Contract Law. A partir de dicho estudio y de
las observaciones que recibid, la Comisién presentd la Propuesta que se
comenta.

Base juridica

Como ya avancé en la crénica anterior, la base juridica de la iniciativa no
es el art. 81 TFUE, sino el 114 TFUE relativo a la aproximacién de las dispo-

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho de
ESADE-Ramon Llull.
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siciones 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 &mbito del espacio judi-
cial europeo. Segun la Exposicién de Motivos la eleccién del articulo 114
TFUE como base juridica se justifica en que con la Propuesta se «eliminarian
los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales resultantes de las
diferencias entre las normativas nacionales y, mas en concreto, los costes de
transaccion adicionales y la complejidad juridica que soportan los operado-
res cuando realizan operaciones transfronterizas y la falta de confianza en lo
que respecta a sus propios derechos que sufren los consumidores al comprar
en otro pais de la UE, todo lo cual incide directamente en el establecimiento
y el funcionamiento del mercado interior y limita la competencia». Ademds,
se insiste en que la normativa comin garantizaria un elevado nivel de protec-
cion de los consumidores, tal y como exige el articulo 114.3 TFUE, mediante
la elaboracién de normas imperativas.

Ambito de aplicacion de la Propuesta

Ambito de aplicacién territorial: La Propuesta establece que la normativa
comtn podrd aplicarse a los contratos que tengan cardcter transfronterizo
(art. 4). A tal efecto, establece que un contrato entre comerciantes se conside-
rard transfronterizo si las partes tienen su residencia habitual en paises dife-
rentes, de los cuales uno, al menos, es un Estado miembro. La Propuesta da
una definicién auténoma de lo que debe entenderse por residencia habitual
de las empresas y otros organismos, entendiendo que serd el lugar en que se
encuentra su administracion central. La residencia habitual de un comercian-
te que sea persona fisica serd el lugar en el que ejerce su actividad principal.
Por lo que se refiere a los contratos celebrados entre un comerciante y un
consumidor se considerard transfronterizo si (a) la direccién indicada por el
consumidor, la direccién de entrega de los bienes o la direccién de factura-
cion estdn localizadas en un pais distinto de aquel en el que el comerciante
tiene su residencia habitual; y (b) al menos uno de dichos paises es un Estado
miembro.

Ambito de aplicaciéon material: segtin el articulo 5 la Propuesta de Regla-
mento se aplica a tres tipos de contratos:

a) Los contratos de compraventa, entendiendo por tales «todo contrato
en virtud del cual el comerciante («el vendedor») transfiere o se compromete
a transferir a otra persona («el comprador») la propiedad de los bienes, y el
comprador paga o se compromete a pagar su precio; se incluyen también los
contratos de suministro de bienes que se deban fabricar o producir, pero se
excluyen los contratos de compraventa judicial o los contratos que impli-
quen, de cualquier otra manera, el ejercicio de autoridad publica (art. 2 k).

b) Los contratos de suministro de contenidos digitales, independiente-
mente de que se suministren 0 no en un soporte material, que puedan ser
almacenados, tratados y reutilizados por el usuario, o a los que este pueda
tener acceso, tanto si los contenidos digitales se suministran a cambio del
pago de un precio como si no.

c¢) Los contratos de prestacion de servicios relacionados, tanto si se
habia acordado un precio separado para esos servicios como si no. Segun el
art. 2 m se consideran servicios relacionados cualesquiera servicios relacio-
nados con bienes o contenidos digitales, como la instalacién, el manteni-
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miento, la reparacién o cualquier otro tratamiento, prestados por el vendedor
de los bienes o el proveedor de los contenidos digitales en virtud del contrato
de compraventa, el contrato de suministro de contenidos digitales o un con-
trato de servicios relacionados separado celebrado en el mismo momento que
el contrato de compraventa de los bienes o el contrato de suministro de los
contenidos digitales. Quedan excluidos los servicios de transporte, los servi-
cios de formacion, los servicios de apoyo a las telecomunicaciones.

Quedan expresamente excluidos del dmbito de aplicacién de la Propuesta
los denominados contratos mixtos, esto es, lo que incluyan cualquier elemento
que no sea la venta de bienes, el suministro de contenidos digitales y la presta-
cién de servicios relaciones, y los contratos vinculados a un crédito la consu-
mo, es decir, los contratos entre un comerciante y un consumidor en los que el
primero concede o se compromete a conceder al segundo un crédito en forma
de pago aplazado, préstamo o cualquier otra facilidad de financiacién similar
(art. 6.2). ST que se incluyen los contratos entre un comerciante y un consumi-
dor en los que se suministran o se prestan bienes, contenidos digitales o servi-
cios relacionados del mismo tipo de forma continuada y el consumidor paga
por ellos de manera escalonada mientras dura dicho suministro o prestacion.

Ambito de aplicacidn personal: segun el articulo 7 de la Propuesta para
poder recurrir la normativa comun es necesario que el vendedor de bienes o
el suministrador de contenidos digitales sea un comerciante. Si todas las par-
tes de la relacién son comerciantes al menos una de ellas debe ser una peque-
fa o mediana empresa (PYME), sin perjuicio de que los Estados miembros
supriman dicha exigencia (art. 13 b). Dicho extremo ha sido ya objeto de
diversas criticas por parte de la doctrina pues no se entiende la limitacién.

Normas sobre la aplicacion de la normativa comin

Este corpus uniforme ha de considerarse como un segundo régimen de
Derecho contractual dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos
Estados miembros disponible para las transacciones trasfronterizas previo
acuerdo valido de las partes. Se trata, por tanto, de un instrumento opcional
que solo serd de aplicacion en la medida en que las partes lo hayan elegido.
Segtin el art. 8 en las relaciones de consumo, el acuerdo sobre la utilizacién de
la normativa comun solo serd vélido si el consentimiento del consumidor se
expresa mediante una declaracion explicita independiente de la declaracion
por la que se indica el acuerdo para celebrar un contrato. Es necesario que el
comerciante facilite al consumidor una confirmacion del acuerdo en soporte
duradero. Ademads, para quedar obligado por el acuerdo el comerciante debe
facilitar al consumidor la ficha informativa que figura en el anexo II.

Como ya expuse en la crénica anterior la interacciéon de la normativa
comun con otros instrumentos comunitarios como los Reglamentos Roma I 'y
II o extracomunitarios como el Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias no es fécil y ello a pesar de que el Considerando
10 de la Propuesta establece que «El acuerdo sobre la utilizacién de la norma-
tiva comtin de compraventa europea debe ser una opcidn ejercida en el ambito
de aplicacién de la legislacién nacional respectiva aplicable con arreglo al
Reglamento (CE) n.° 593/2008 o, por lo que hace a las obligaciones de infor-
macién precontractual, con arreglo al Reglamento (CE) n.® 864/2007 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley apli-
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cable a las obligaciones extracontractuales [Reglamento (CE) n.° 864/2007], o
cualquier otra norma pertinente en materia de conflicto de leyes».

II. Derecho de obligaciones y contratos
en la Union Europea

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS*

Propuesta de Reglamento sobre una normativa comiin de compraventa
europea (COM (2011) 635 fin), de 11 de octubre de 2011 (CESL)

1. El CESL y el respeto del Principio de subsidiariedad

De acuerdo con el art. 6 del Protocolo sobre la aplicacion de los Princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad, todo Parlamento nacional podra,
en el plazo de seis semanas, dirigir un dictamen motivado al Presidente del
Parlamento, la Comisién o el Consejo, donde se expongan las razones por las
que se considera que el proyecto no se ajusta al principio de subsidiariedad.
Alemania, Austria y Gran Bretafia han enviado sus informes, todos coinci-
dentes en que el principio de subsidiariedad no es respetado. Sin embargo, en
virtud de lo dispuesto en el art. 7 del Protocolo, no se ha alcanzado quérum
suficiente para poder obligar a reconsiderar la Propuesta. A continuacién se
resume la posicién del Bundesrat en Austria y Alemania. El dictamen de la
House of Commons, que no se reproduce, puede leerse en: http://www.parlia-
ment.uk/pagefiles/74689/23%2011%2011%20Draft%20Reasoned %200pi-
nion%200n%20Common%?20European%20Sales%20law.pdf (fecha de la
dltima consulta, 19 mayo 2012).

a) Parlamento europeo. Comision de asuntos juridicos: Comunicacion
a los Estados miembros del Dictamen motivado, de 1 de diciembre de 2011,
del Consejo Federal de la Repiiblica de Austria, sobre la propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa
comiin de compraventa europea [COM (2011) 0635 — C7-0329/2011 —
2011/0284 (COD)] (fecha: 9.12.2011)

El Bundesrat austriaco sostiene que la Propuesta no es conforme con el
principio de subsidiariedad. Entiende que la coexistencia de dos sistemas nor-
mativos no comporta el grado de seguridad juridica que seria deseable, tenien-
do en cuenta que la Propuesta abandona a las legislaciones nacionales deter-
minadas cuestiones que también forman parte de la relacién juridica de
compraventa, como la capacidad o la representacién. Se teme que puedan
aparecer contradicciones si simultineamente se tiene que aplicar el derecho
nacional y el derecho europeo en materia de compraventa. Se sigue diciendo
que la imprecisién de numerosos preceptos obligard a su interpretacién por
parte del TJUE, lo cual puede ser largo y, sobre todo, costoso y, a la larga,
obstaculizard el acceso a la justicia. El dictamen también denuncia que se

%
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hayan incluido en el instrumento opcional materias que antes no pudieron ser
consensuadas como contenido de la Directiva 2011/83, sobre derechos de los
consumidores y, en especial, se refiere a las cldusulas abusivas, dada las diver-
gencias nacionales apreciables. Entiende que, a pesar de la naturaleza opcio-
nal del instrumento, el consumidor o la PYME —parte débil de la relacién— no
tendra posibilidad alguna de influir en la eleccién. El Bundesrat no considera
necesaria la Propuesta, puesto que entiende que la divergencia de legislacio-
nes no es, en realidad, un obstaculo al mercado interior y, ademads, cree que
aunque supusiera un ahorro en costes de transaccion para las empresas,
aumentarian los costes por la falta de seguridad juridica para los consumido-
res. Denuncia la eleccion del art. 114 TFUE como base para la promulgacién
de la norma y, por el contrario, sugiere que ésta deberia apoyarse en el art. 352
TFUE (que exige decision unanime del Consejo). El Bundesrat advierte del
riesgo de que la promulgacién de tal norma propicie el abandono de la técnica
armonizadora seguida hasta la fecha (mediante directivas y reglamentos) en
materia de proteccion de los consumidores y lo lamenta, a la vista de las dis-
posiciones «meramente rudimentarias», sobre contenido digital.

b) Parlamento europeo. Comision de asuntos juridicos: Comunicacion
a los Estados miembros del Dictamen motivado, de 1 de diciembre de 2011,
del Consejo Federal de la Repiiblica de Austria, sobre la propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa
comiin de compraventa europea [COM (2011) 0635 — C7-0329/2011 —
2011/0284 (COD)] (fecha: 16.12.2011)

El dictamen concluye que el art. 114 TFUE no puede servir de funda-
mento para la promulgacién de la Propuesta: ésta no tiene por objeto la
aproximacion de legislaciones y no puede lograrla (STJUE 2 de mayo 2006,
Asunto C—436/03, Parlamento c. Consejo) y, ademds, 1o mismo se deduce de
la interpretacién literal (y, por tanto, restrictiva) del art. 118 TFUE. La com-
petencia deberia basarse en el art. 352 TFUE. La Propuesta no es conforme
ni con el principio de subsidiariedad, ni con el de proporcionalidad.

Efectivamente, la medida no es adecuada para eliminar los obsticulos a la
creacion de un mercado interior, puesto que la diversidad de legislaciones en el
ambito contractual no es un obstdculo notable a la actividad econémica de las
empresas. S que lo son las barreras lingiifsticas y las distancias geogréficas. En
cualquier caso, la regulacién no es ni mucho menos completa, de manera que la
medida no sélo serfa insuficiente para el logro previsto sino que, ademds, con-
tribuirfa a una complicacion innecesaria debido a la necesaria aplicacion de
distintos ordenamientos juridicos a un contrato. Los problemas de interpreta-
cién auténoma son también destacados, asi como el largo periodo de tiempo
que cabria esperar hasta tener conceptos claros y consolidados por parte del
TJUE, cuya funcién, por otra parte, no estd pensada para ese cometido.

2. Dictamen de la Law Commission y la Schottisch Law Commission, de
10 de noviembre de 2011, realizado a peticion del Gobierno del
Reino Unido sobre las ventajas y desventajas del CESL (en: http://
lawcommission.justice.gov.uk/docs/Common_European_Sales_
Law_Advice.pdf) (fecha de la dltima consulta: 19 de mayo de 2012).

El informe considera que no es probable que los empresarios den al con-
sumidor la posibilidad de elegir entre la aplicaciéon del CESL o del Derecho
nacional. Simplemente, se les impondrd, de manera que su opcién quedard
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limitada a contratar segtin el CESL o a no contratar con el empresario que se
lo impone. En todo caso, entiende que la opcionalidad es buena y que el ins-
trumento puede ser ttil en el comercio transfronterizo en la UE. Las criticas
se cifien al contenido, que se considera poco claro o insuficiente (vgr. en
relacién con la no regulacién de los requisitos de lengua, o la transmisién de
la propiedad; o la corta regulacion de la contratacion fuera de establecimien-
to), o a la estructura y sistematica (se prefieren regulaciones separadas en dos
codigos distintos para los contratos B2C y B2B). En relacion con lo primero,
baste sefialar que los dos afios que tiene el consumidor para rechazar la pres-
tacion se considera un elemento disuasorio para la utilizacién del CESL por
parte del empresario, o que la falta de reconocimiento de la indemnizacién
del dafio moral puede reducir la proteccion del consumidor en determinados
casos. Otros problemas son igualmente destacados y, en particular, el hecho
de que el CESL no pueda aplicarse en las transacciones entre dos grandes
empresas (una de ellas debe ser una PYME) —a pesar de que el dictamen no
cree que desarrollar la contratacién entre empresarios deba ser una priori-
dad— y que su dmbito sea exclusivamente el de la contratacion transfronteri-
za. Se aboga por su utilizacién en los contratos internos, pero limitadamente
a los contratos a distancia (cfr. art. 13 CESL) y, en especial, on line. Ademas,
se considera poco razonable que el plazo de prescripcion de 2 afios se haga
depender del conocimiento de la falta de conformidad (o posibilidad de
conocerla) por parte del consumidor. Efectivamente, puesto que la infraccién
de la buena fe ha de impedir el ejercicio del remedio (art. 2 CESL), el consu-
midor que pretenda resolver transcurridos dos afios desde la venta —y, por
tanto, desee acogerse al plazo mds largo de prescripcion de 10 afios (art. 180
CESL)- debera probar que no conocia o no pudo conocer el defecto, lo cual,
sin duda, es problematico y, por ende, puede acabar perjudicandole. No
queda claro tampoco en qué casos deberd pagar por el uso de la cosa. Sin
animo de exhaustividad, deben sefialarse aun otras criticas, que se refieren a
las exigencias de validez del contrato, en la contratacién telefénica.

ITI. Derechos Reales en la Uni6n Europea
HECTOR SIMON MORENO*

1. Legislacion

A nivel europeo podemos destacar en primer lugar que el Comité Eco-
némico y Social (http://www.eesc.europa.eu/) presentd sus comentarios en
fecha 29 de marzo de 2012 a la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comtn de compraventa
europea [COM (2011) 635 final]. Esta institucién resalta que la delegacion
de algunas materias al Derecho nacional de cada Estado miembro provocara
inseguridad juridica a los empresarios, que se veran obligados a analizar pre-
viamente el resto de normas aplicables al contrato y a contar con la ayuda de
un asesor juridico. Entre estas materias encontramos el derecho de propie-
dad, en particular la transmisién del dominio y la propiedad intelectual. Por

Investigador Postdoctoral de Derecho Civil, Universidad Rovira i Virgili.
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lo tanto, el Comité pone de manifiesto que el buen funcionamiento del mer-
cado interior no serd posible sin la conveniente armonizacién de otras mate-
rias ajenas al derecho contractual, por ejemplo los derechos reales.

En segundo lugar, el Parlamento Europeo present6 en fecha 13 de marzo
de 2012 su primera lectura sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia
de sucesiones y a la creacién de un certificado sucesorio europeo (COM
(2009) 154). El Parlamento mantiene que la sucesion, salvo pacto en contra-
rio, se regird por la ley del Estado en el que el causante tuviera su residencia
habitual en el momento de su fallecimiento. Quedan fuera del 4mbito de apli-
cacion del Reglamento la creacién, administracion o disolucién de los trusts,
la naturaleza de los derechos reales y cualquier inscripcion que se lleve a
cabo en un registro de derechos sobre muebles o inmuebles (articulos 1.3 i, j,
Jj bis). Por lo tanto, dichas cuestiones se regirdn por la lex rei sitae. Ademas,
el Reglamento no pretende afectar a los derechos reales reconocidos en un
Estado miembro, si su Derecho de propiedad desconoce el derecho real de
que se trate (Considerando 10), por ejemplo si rige un sistema de numerus
clausus. Asi, en el caso de que una persona invocase un derecho real del que
es titular en virtud de la ley aplicable a la sucesién, pero la ley del Estado
miembro donde quiera invocar dicho derecho no regulara el derecho real en
cuestion, este debera ser adaptado al derecho real equivalente mds cercano
regulado en este ultimo Estado (art. 22 bis). Por lo tanto, el Reglamento no
acogeria en puridad la técnica del reconocimiento mutuo sino la denominada
transposition into a minus (SCHMID, Christoph, «Options under EU Law
for the Implementation of a Eurohypothec», en Drewicz Tulodziecka,
Agnieska (ed.), Basic Guidelines for a Eurohypothec, Warsaw, 2005, pp. 63
y 64), lo que podria conllevar un perjuicio para el titular del derecho real si la
regulacién del Estado miembro donde se pretende reconocer este derecho le
otorga menos facultades. Pensemos por ejemplo en el 4mbito hipotecario,
donde la Grundschuld alemana (§ 1196 BGB), que tiene una naturaleza con-
tractualmente accesoria, podria verse equiparada en el Derecho espafiol a la
hipoteca de maximo (arts. 153 y 153 bis LH), mucho menos flexible, segura
y eficaz que aquélla. Esta normativa, de nuevo, constata la conveniente armo-
nizacién de los derechos reales en la Unién Europea.

A nivel nacional podemos resaltar que el 16 de marzo de 2012 se public6
el Real Decreto Ley 8/2012, de 16 de marzo, sobre contratos de aprovecha-
miento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de productos
vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio (BOE 17 marzo
2012, niim. 66, p. 24332). Este texto proviene de la Directiva 2008/122/CE,
de 14 de enero de 2009 (DOUE L 3 febrero 2009, ndim. 33, p. 10), y prevé
que el derecho de aprovechamiento por turno pueda constituirse como un
derecho real limitado o bien tener un cardcter obligacional (art. 23.1), en la
linea de la ya derogada Ley 42/1998, de 15 de diciembre.

2. Grupos de investigacion
Common Core of European Private Law

La 18.* reunién del grupo del Common Core of European Private Law
(www.common-core.org), organizada por la International University College
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of Turin (IUC) y el Institute for the study of Political Economy and Law
(IPEL), volvera a tener lugar este afio en la ciudad de Turin, concretamente
los dias 22 y 23 de junio de 2012. En el seno de este Grupo se discutirdn de
nuevo los cuestionarios sobre el derecho de propiedad, derecho de contratos
y responsabilidad civil, que serdn objeto de una publicacién en el futuro
(esperemos que en un plazo breve de tiempo).

Runder Tisch

El grupo de la Runder Tisch que estudia el derecho real de hipoteca en 22
legislaciones europeas, se ha reunido los dias 10 y 11 de mayo de 2012 en la
sede de la Verband deutscher Pfandbriefbanken (impulsora del grupo) para
analizar de nuevo los cuestionarios de cada pais participante y afiadir mas
preguntas a los mismos, en relacién con el comportamiento del derecho real
de hipoteca en sus sistemas hipotecarios.

Tenancy Law and Housing Policy in Multi-level Europe

Los dias 20 y 21 de abril de 2012 tuvo lugar el primer Kick-Off Meeting
del grupo Tenancy Law and Housing Policy in Multi-level Europe (http://
ww.tenlaw.uni-bremen.de/), liderado por el Prof. Dr. Christoph Schmid (Uni-
versidad de Bremen), que ha recibido financiacién de la Unién Europea (VII
Programa Marco) para el estudio del arrendamiento en el Derecho privado
europeo. La reunién sirvi6 para fijar las lineas de actuacién del grupo y ela-
borar un cuestionario inicial, que serd respondido por los Estados miembros
participantes.

3. Libros

En el 4mbito de los derechos reales podemos destacar las siguientes
publicaciones:

Jirgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann y Andreas Stier
editan la obra Max Planck Encyclopedia of European Private Law (Oxford
University Press, marzo 2012), que explica, entre sus mas de 2000 péginas, el
derecho de propiedad, incluyendo la propiedad intelectual, la proteccién de
los derechos reales y los derechos reales sobre bienes inmuebles, con una
especial atencidn a la eurohipoteca.

La obra The Future of European Property Law, editada por Sjef van Erp,
Arthur Salomons y Bram Akkermans (Sellier, 2012), ya estd a la venta des-
pués de un largo periodo de tiempo desde el anuncio de su publicacién. En
ella se analizan los aspectos relacionados con el dominio y los derechos rea-
les en el DCFR, el trust y la interrelacion entre los aspectos contractuales y
reales en el derecho de garantias.

Ulrich Drobnig, coordinador del grupo The Working Team on Credit Securi-
ties en el seno del Study Group on a European Civil Code (www.sgecc.net),
es el encargado de la coordinacién de la obra Proprietary Security in Mova-
ble Assets (Sellier, abril 2013), que recogera los principios europeos en mate-
ria de garantias mobiliarias relevantes para el funcionamiento del mercado
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interior. Por su parte, Stephen Swann, coordinador del grupo The Working
Team on Trusts, en el seno del Study Group on a European Civil Code, es el
encargado de la publicacion de la obra Trusts (Sellier, diciembre 2012).

El autor de la presente crénica ha publicado el libro La optimizacion de
la hipoteca espariola desde la perspectiva europea (Bosch, 2011), que tiene
por objeto analizar de qué manera el modelo de eurohipoteca de 2005, junto
con el resto de hipotecas europeas y de acuerdo con lo previsto en el Libro
Blanco de 2007 sobre la integracién del mercado europeo de crédito hipote-
cario (COM (2007) 807 final), puede ayudar a optimizar la hipoteca espafio-
la. Y es que su regulacion actual, incluso tras la reforma operada por la
Ley 41/2007, del mercado hipotecario, no permite estructurar de forma 6pti-
ma una serie de negocios hipotecarios en beneficio de prestamistas y presta-
tarios, lo que si es posible con la eurohipoteca y en algunos sistemas hipote-
carios europeos.

4. Jurisprudencia y otras resoluciones

En este periodo podemos destacar:

a) La STJUE de 21 de diciembre de 2011, Asunto C-271/09 (TJCE
2011\349), que reitera la jurisprudencia anterior sobre el articulo 345 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea («Los Tratados no prejuzgan
en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros»), de
tal forma que dicho articulo no sustrae los regimenes de propiedad existentes
en los Estados miembros a la aplicacién de las normas fundamentales del
Tratado. Por lo tanto, declara contraria al Derecho comunitario (en particular,
a la libre circulacién de capitales) la normativa polaca que restringe las inver-
siones por parte de los denominados fondos de pensiones abiertos en los
demads Estados miembros.

b) La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de
noviembre de 2011 (TJCE 2011\346, Asunto C-212/09), donde se trata un
nuevo caso de las llamadas «acciones de oro», que permiten al Estado tener
un derecho de veto sobre las decisiones tomadas por empresas privatizadas
cuando existan motivos de interés nacional.

c) Las peticiones de decision prejudicial planteadas por el Hoge Raad
der Nederlanden (Paises Bajos, Asuntos C-105/12, C-106-/12, y C-107-/12),
que cuestionan si es posible incluir dentro de la expresién régimen de la pro-
piedad del articulo 345 ya citado la prohibicién absoluta de privatizacidn,
que impide en el caso objeto de discusion que las participaciones en el capital
de un gestor de red puedan transmitirse fuera del ambito de las administra-
ciones publicas.

d) LaResolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 22 de febrero de 2012 (BOE Num. 62, 13 de marzo de 2012, p.
23504), que versa sobre un contrato de compraventa de una finca situada en
Madrid que se formaliza ante un notario de Caracas (Venezuela). La Resolu-
cion considera aplicable la lex contractus a los aspectos obligacionales (en
particular, el Convenio de Roma de 1980, hoy sustituido por el Reglamen-
to 593/2008, de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, DOL 4 julio 2008, nim. 177, p. 1), mientras que para los aspectos
relativos al modo de adquisicién del derecho real, su contenido, efectos y
publicidad, resulta aplicable la lex rei sitae ex articulo 10.1 del Cédigo Civil,
es decir, la ley espafiola. La cuestion en discordia era si la escritura publica es
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un titulo eficaz para transmitir la propiedad inmobiliaria y causar inscripcién
en el Registro de la Propiedad espaiol. La Direccién General deniega esta
posibilidad por entender que no queda suficientemente acreditada la natura-
leza de documento auténtico o publico de conformidad con las leyes venezo-
lanas, que eran de aplicacién a la forma ex articulo 11 del Cédigo Civil. La
Resolucién sigue por lo tanto la doctrina sentada por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 22 de noviembre de 2007
[AC 2007\188], que resolvia una controversia en torno a la admisién en el
Registro de la Propiedad espafiol de una escritura ptblica de compraventa
formalizada por notario alemdn. En virtud de esta Sentencia, los documentos
extranjeros no han de cumplir necesariamente con los requisitos, formalida-
des o solemnidades exigidos por la legislacion espaifiola, sino Gnicamente
con aquellos exigidos por la ley aplicable a la forma con base en las normas
de Derecho internacional privado. Por lo tanto, la Direccién General modifi-
ca la postura que sostuvo respecto a una cuestion similar en Resolucién de 7
de febrero de 2005 (RJ 2005\2452).

5. Congresos y/o seminarios

En el mes de diciembre de 2011 tuvo lugar en Tallin la IT Conferencia de
CROBECO (Cross Border Electronic Conveyancing) y la XIV Asamblea
General de la ELRA (European Land Registry Association, http://www.elra.
eu/). El proyecto CROBECO est4 dirigido por la ELRA y cuenta con el
apoyo de la Comisién Europea. Su finalidad principal es la creacién de un
marco de referencia que permita la adquisicion transfronteriza de la propie-
dad inmobiliaria. Para lograr este objetivo, se ha llevado a cabo un programa
piloto entre los Registros de Espafia y los Paises Bajos con la finalidad de
lograr una compraventa transfronteriza realizada integramente por medios
electrénicos. De este acto podemos destacar:

a) La publicacién del manuscrito de Diana Wallis MEP y Sarah Allan-
son European Property Rights and Wrongs: the role of the EU in protecting
the right to property, que recoge las conclusiones de un seminario sobre el
Derecho de propiedad europeo celebrado el 14 de junio de 2011 en el Parla-
mento Europeo.

b) Las diferentes ponencias que tuvieron lugar, centradas en las dltimas
novedades legislativas en el seno de la Unién Europea, en particular la Direc-
tiva de Consumidores y Usuarios de 2011, la Propuesta de un instrumento
comtin de compraventa de 2011 y la Propuesta de Directiva sobre los contra-
tos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial de 2011.

También podemos destacar la 9.* conferencia bianual Modern Studies
in Property Law 2012 (http://www.southampton.ac.uk), que tuvo lugar en
la University of Southampton del 21 al 23 de marzo. En esta conferencia se
trataron temas relacionados principalmente con el derecho de propiedad tal
y como se configura en el Derecho angloamericano, como el contenido del
fee simple, el shared ownership lease y la base para la proteccién de un
possessory interest en el Derecho de propiedad. Los resultados de este
encuentro, como viene siendo habitual, serdn objeto de una publicacién
posterior.
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IV. Derecho de familia en la Uni6én Europea

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS*

STJUE de 26 de abril de 2012, Health Service Executive c. S.C. A.C.,
caso C-92/12 PPU

La presente sentencia trae causa de un recurso prejudicial planteado por
la High Court of Justice irlandesa en relacién con un asunto que, pese a ser
fundamentalmente, al menos desde la perspectiva del Derecho espafiol, un
asunto de Derecho piiblico, se incluye en el dmbito de aplicacion del Regla-
mento 2201/2003 (Bruselas II bis). Demuestra la inadecuacién de las dispo-
siciones del Reglamento en asuntos transfronterizos en los que intervienen
autoridades publicas y concurren las notas de provisionalidad y urgencia, asi
como la necesidad de dictar normas de aplicacién interna del Reglamento
que garanticen la operatividad del mismo y la continuidad de la proteccién
del nifio en el espacio.

S.C. es una adolescente de nacionalidad irlandesa que tiene su residencia
habitual en Irlanda. Su madre, que parece ser el tnico pariente con el que la
nifia tiene relacién, reside en Londres. Desde 2002, la nifia se halla bajo la
tutela del Health Service Excecutive (HSE), la autoridad publica irlandesa
encargada de la proteccion de menores. La nifia sufre una patologia grave
que la ha conducido a varias fugas de los centros en los que ha estado interna,
asf como a varios intentos de suicidio. Los médicos han dictaminado que lo
conveniente es que ingrese en un centro de internamiento para recibir trata-
miento especializado. Puesto que la nifia se resiste resultan inevitables medi-
das de privacién de libertad de caracter coactivo al menos durante un periodo
inicial hasta que su situacidn se estabilice.

Al no existir un centro en Irlanda adaptado a sus necesidades, la HSE ha
llegado a la conclusién de que lo mejor para la nifia es ser internada en un
centro en Inglaterra en las proximidades de la madre. A tal efecto la HSE ha
solicitado una decisién judicial en Irlanda a fin de que la High Court of Justi-
ce irlandesa ordene la colocacidén de la nifia en el centro inglés elegido a tal
efecto.

El 29 de septiembre se informa a la Autoridad central irlandesa de la
situacion a fin de que ésta intermedie para la obtencién de la aprobacion de
las autoridades competentes inglesas al acogimiento de la menor en el centro
de internamiento situado en Inglaterra, de acuerdo con lo previsto en el
art. 56.2 del Reglamento Bruselas II bis. La Autoridad central irlandesa se
pone en contacto con su homéloga en Inglaterra. La Autoridad Central ingle-
sa informa por carta a la Autoridad Central irlandesa de que el centro inglés
elegido acepta el ingreso de la menor. Con posterioridad a tal comunicacién
las autoridades judiciales inglesa dictan una orden de ingreso de la nifia en el
centro inglés de internamiento. Dicha orden, que implica la adopcién de
medidas de detencién de la nifia de cardcter coactivo, tiene cardcter provisio-
nal y es renovable si de la evaluacion periddica de las circunstancias se dedu-
jere que el bienestar de la menor exige la continuidad del internamiento. En
virtud de dicha decisién la HSE transfiere a S.C. a Inglaterra.

* Catedratica de Derecho Internacional Privado. Universidad de Barcelona.
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La High Court irlandesa plantea, no obstante, el recurso judicial porque se
le suscitan dudas en relacion a tres cuestiones. En primer lugar, no es evidente
la aplicabilidad del Reglamento puesto que la decision solicitada por HSE
implica la adopcién de medidas de detencién y privacion de libertad de la
nifia. En segundo término, la autoridad irlandesa manifiesta dudas acerca de si
el centro inglés de internamiento es la autoridad publica que ha de aprobar el
internamiento de la menor conforme al articulo 56.2 del Reglamento. Final-
mente se plantea si es necesario que la decisién irlandesa sea reconocida y
declarada ejecutiva en Inglaterra antes de que se produzca el traslado y el
posterior ingreso de la menor. Puesto que la decision irlandesa tiene efectos
limitados en el tiempo, previéndose la posibilidad de renovacién de la medida
si ésta sigue siendo adecuada, surge asimismo la duda acerca de si resulta
imperativo que cada sucesiva decision irlandesa sea aprobada por la autoridad
publica inglesa conforme prescribe el articulo 56.2 del instrumento comunita-
rio, asi como si es preciso que cada una de las decisiones dictadas en Irlanda
sea declarada ejecutiva en Inglaterra con anterioridad a su ejecucion.

El Tribunal de Justicia considera que las medidas que ordenen el interna-
miento de un menor en un centro se incluyen en el ambito material del Regla-
mento 2201/2003, aun cuando conlleven medidas de privacién de la libertad.
Se invoca al respecto la jurisprudencia en relacién al asunto «C» (sentencia
del TJUE de 27 de noviembre de 2007, asunto C-435/06) que establece que
el concepto de responsabilidad parental es un concepto amplio, que incluye
al acogimiento de un menor en una familia o en un establecimiento. Es indi-
ferente que el titular de la responsabilidad parental sea una autoridad publica.

Se vuelve en esta sentencia a repetir la pirueta argumentativa del asunto
C. Aunque el articulo 1.1 del Reglamento establece que el mismo se aplica a
las «materias civiles» relativas a la responsabilidad parental, esta limitacién
no tiene ninguna consecuencia. Se dice que no es relevante que de acuerdo
con el Derecho nacional una medida sea considerada de Derecho publico.
Puesto que los articulos 56 y 1.2 hacen referencia al acogimiento en un esta-
blecimiento y para tal acogimiento pueden ser necesarias medidas que impli-
quen la privacién de libertad tales medidas acaban considerdndose materia
civil, pues lo contrario significaria, se dice, dejar fuera del Reglamento a
nifios cuya situacion es especialmente vulnerable, infringiendo el principio
de igualdad. Lo tnico que se exige es que se trate de medidas adoptadas con
la intencién de proteger al nifio, pues de acuerdo con el articulo 1.3 g del
Reglamento las medidas de detencién que sean consecuencia de la comisién
de hechos ilicitos se excluyen del dmbito de aplicacion del instrumento.

El Tribunal de Justicia no parece, por consiguiente, considerar que el
hecho de que, segtin el tenor literal del art.1 del Reglamento, haya de tratarse
de medidas de cardcter civil, suponga ninguna limitacién, por lo que ha de
inferirse que todas las medidas dictadas en conexién con la proteccién del
nifio han de incluirse en el ambito de aplicacién material del Reglamento.

La segunda cuestién que genera dudas es la identidad de la autoridad
publica competente que ha de aprobar la colocacién segtn prevé el art. 56 del
Reglamento. En el asunto de autos la Autoridad central inglesa se limité a
recabar el consentimiento de la institucién en la que se queria internar a la
nifia. Sin embargo, la High Court irlandesa apunta que tal centro podria no
reunir los requisitos para ser considerado la «autoridad ptblica» competente
a la que se refiere el citado precepto del Reglamento. Se sefiala asimismo que
podria no ser una entidad imparcial pues tiene un interés econdémico directo
en aceptar la colocacion de S.C.
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El Tribunal de Justicia responde que la autoridad competente a la que se
refiere el articulo 56 puede ser tanto la Autoridad central como otra autoridad
competente, correspondiendo a cada Estado miembro concretar dicho extre-
mo, pues el procedimiento de aprobacidn se rige por el Derecho nacional del
Estado requerido. Sefiala, no obstante, que el propio uso del término «autori-
dad» indica que ha de tratarse de un organismo ptblico. No es, por otro lado,
conforme al Reglamento que sea el propio centro en el que se quiere internar
al menor quien consienta, puesto que la proteccién del menor, sobre todo en
casos que impliquen una privacién de la libertad, requiere un juicio indepen-
diente que no puede ser prestado por un centro que deriva un beneficio eco-
némico del internamiento de la nifia.

Se pone de manifiesto en este punto que la legislacién inglesa no ha sido
adaptada a las exigencias del Reglamento. Las autoridades judiciales irlande-
sas han actuado correctamente recabando la intermediacion de las Autorida-
des Centrales del Estado requirente y requerido. Pero, como ocurre con cierta
frecuencia, la aplicacion del instrumento comunitario encuentra dificultades
que provienen de la falta de normativa de aplicacién interna del Reglamento,
que impiden identificar cudl es la autoridad publica inglesa a la que corres-
ponde aprobar la colocacién prevista por las autoridades irlandesas. Corres-
ponde por tanto al legislador inglés subsanar los déficits que esta sentencia
del Tribunal de Justicia pone de manifiesto, siendo imperativo que la aproba-
cién prevista en el articulo 56.2 del Reglamento corresponda a una autoridad
publica que sea una autoridad independiente no inmersa en un conflicto de
intereses.

En tercer lugar, plantea dificultades el reconocimiento y ejecucién de la
orden de internamiento dictada en un Estado miembro en el Estado miembro
en que ha de producirse el ingreso de la menor en un centro. En estos casos
urge actuar, no siendo aconsejable posponer la ejecucion de la medida hasta
que su reconocimiento en el Estado requerido sea firme. De ahi que en el
caso de autos se actuara prescindiendo del reconocimiento de la decision
irlandesa en Inglaterra. Sin embargo, las autoridades judiciales irlandesas
demuestran ser conscientes de que esta via de hecho crea una situacién juri-
dica poco clara que podria implicar a desproteccion de la nifa.

A este respecto el Tribunal de Justicia distingue claramente entre el reco-
nocimiento y la ejecucién de las medidas adoptadas. En virtud del principio
de confianza mutua ha de considerarse que una decision dictada en un Estado
miembro que ordena el ingreso de un nifio en una institucién situada en otro
Estado miembro es una decision reconocible salvo que y hasta que se haya
dictado una decision de no reconocimiento. Sin embargo, en la medida en que
la decision adoptada en el Estado requirente entrafe el uso de la fuerza habra
de declararse ejecutiva en el Estado miembro requerido con caracter previo a
su ejecucion, pues el Reglamento solo permite prescindir de tal declaracién en
relacion a dos categorias de decisiones, las que ordenen el retorno del nifio en
el contexto de una sustraccion de menores y las referidas al derecho de visita.
Por consiguiente no se puede prescindir de la solicitud de una declaracién de
ejecutividad de las medidas en el Estado requerido con caracter previo a la
ejecucién de la medida, aunque la tramitacién genere demoras.

Las medidas que recomienda el Tribunal a fin de reforzar la operatividad
del Reglamento en circunstancias como las de autos son meramente paliativas
y dependen en gran medida de la normativa nacional de aplicacién interna del
Reglamento. Se recomienda que la declaracion de ejecutividad se dicte con la
maxima celeridad y que un eventual recurso contra la misma no tenga efectos
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suspensivos. Ello solo sera posible si asi se prevé en el Derecho procesal inter-
no del Estado requerido que habria de adaptarse a dichas exigencias. El Tribu-
nal recuerda asimismo que existe la posibilidad de adopcion de medidas pro-
visionales y urgentes para asegurar la proteccion de la nifia hasta que se dicte
la declaracion de ejecutividad. Conforme al articulo 20 (2) de Reglamento las
autoridades inglesas serian competentes para dictar dichas medidas.

Finalmente también se examina si es necesario activar el mecanismo del
articulo 56 del Reglamento (aprobacién por parte de la autoridad competente
del Estado requerido) y solicitar el reconocimiento y ejecucién de las sucesi-
vas decisiones judiciales que en Irlanda renueven la decisién de colocacién y
detencidén de la nifia en la institucion inglesa. La respuesta del Tribunal es
afirmativa, pues el reconocimiento de una decisién no puede conferirle a
dicha decision efectos distintos a los que tiene en su Estado de origen. Por
tanto, si se ha optado por dictar una decisién limitada en el tiempo serd nece-
sario volver a activar los mecanismos del articulo 56 y solicitar el reconoci-
miento y ejecucion de decisiones posteriores que sucedan a la primera.

Obviamente esta solucién parece poco practica por lo que el propio Tri-
bunal de Justicia sugiere que en asuntos transfronterizos se ordene el interna-
miento por periodos de tiempo superiores. Desde nuestro punto de vista
podria asimismo ser aconsejable que en circunstancias andlogas a las de este
caso se active el mecanismo de transmision del asunto del art. 15 del Regla-
mento de forma que la competencia para la proteccién del nifio se transfiera
a las autoridades del lugar en el que el nifio se halle, que, por razones de
proximidad, estardn en mejores condiciones para evaluar si el interés supe-
rior del nifio aconseja la continuidad de la orden de internamiento.

En definitiva la sentencia dictada en este asunto pone de manifiesto que
el concepto de responsabilidad parental es un concepto muy amplio y que el
Reglamento ha de aplicarse también en supuestos que desde la 6ptica del
Derecho espaifiol se encuadrarian en la proteccién administrativa de los
menores. El engarce entre las disposiciones del Reglamento y la normativa
interna puede presentar en este dmbito especiales dificultades. Las demoras
que implica la obtencion de la declaracién de ejecutividad de las medidas
extranjeras en el Estado requerido no son compatibles con las necesidades de
continuidad de la proteccién del menor en el espacio. Parece asimismo con-
veniente una mejor articulacion de la cooperacidn entre las autoridades de los
distintos Estados miembros.

V. Derecho antidiscriminacion
en la Union Europea

ALEJANDRA DE LAMA AYMA*

1. Directivas

Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011 por la que se establecen normas relativas a los requi-
sitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas

*  Profesora Lectora de Derecho Civil. Universidad Auténoma de Barcelona.
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como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto unifor-
me para los refugiados o para las personas con derecho a protecciéon
subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (DOUE L 337/9
de 20 de diciembre de 2011).

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidn europea consideran que
es necesario introducir una serie cambios sustantivos en la Directiva 2004/83/
CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que
necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la protec-
cién. De ahi que se apruebe la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 por la que se establecen normas
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros
paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un esta-
tuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protec-
cién subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (DOUE L 337/9
de 20 de diciembre de 2011).

El principal objetivo de esta Directiva es, por una parte, asegurar que los
Estados miembros apliquen criterios comunes para la identificacién de per-
sonas auténticamente necesitadas de proteccidn y, por otra, asegurar que un
nivel minimo de prestaciones esté disponible para dichas personas en todos
los Estados miembros.

Una de las condiciones para el reconocimiento del estatuto de refugiado
es la existencia de un nexo causal entre los motivos de persecucion (raza,
religién, nacionalidad, opiniones politicas, o pertenencia a un determinado
grupo social) y los actos de persecucion o la ausencia de proteccion contra
tales actos. A efectos de definir un grupo social se tendrdn en cuenta cuestio-
nes relativas al sexo que puedan estar vinculadas a tradiciones juridicas y
costumbres de las que puedan derivarse, por ejemplo, la mutilacién genital,
la esterilizacién forzada o el aborto forzado.

En este contexto debe realizarse un esfuerzo para abordar los problemas
que impiden a los beneficiarios de proteccién internacional tener un acceso
efectivo y en condiciones de igualdad a las oportunidades educativas relacio-
nadas con el empleo y la formacién profesional. As{ se tomardan medidas para
garantizar el acceso a la educacion en condiciones de igualdad con los nacio-
nales (art. 27) asi como para solucionar las dificultades practicas que encuen-
tran los beneficiarios de proteccion internacional para la autentificacion de
los certificados, diplomas y pruebas de calificaciones oficiales debido a la
falta de pruebas documentales o a la incapacidad para sufragar los costes
relacionados con procedimientos de reconocimiento (art. 28).

A efectos de prevenir las penalidades sociales procede también disponer
en el &mbito de la asistencia social para los beneficiarios de proteccion inter-
nacional la concesién no discriminatoria de las prestaciones sociales y los
medios de subsistencia adecuados (art. 29). Los Estados miembros velaran
también por el acceso en condiciones de igualdad con los nacionales a la
asistencia sanitaria (art. 30) y a la vivienda (art. 32). De igual forma, se ase-
gurard la libre circulacién a los beneficiarios proteccién internacional en
igualdad de condiciones que a los nacionales (art. 33).

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. ITII



Crénica de Derecho Privado Europeo 1287
2. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala Cuarta) de 20 de octubre de 2011, (TJCE/2011/320) Asunto
C- 123/10 que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial plan-
teada con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Oberster Gerichtshof
(Austria), mediante resolucién de 9 de febrero de 2010, recibida en el
Tribunal de Justicia el 8 de marzo de 2010 en el procedimiento entre
Waltraud Brachner y Pensionsersicherungsanstalt.

En el asunto se enjuicia el supuesto de la Sra Brachner, que percibe una
pension de jubilacién que en el afio 2007 ascendia a 368.16 euros brutos
mensuales. A la Sra. Brachner se le denegé el suplemento compensatorio
porque su cényuge percibia una pensiéon mensual de 1340.33 euros netos,
que sumados a sus propios ingresos, resultaban en una cantidad que excedia
de la sefialada por el nivel de referencia a efectos de dicho suplemento. El
organo judicial remitente plantea la cuestion de si la actualizacién de las pen-
siones llevada a cabo por el legislador austriaco para el ejercicio 2008 infrin-
ge el articulo 4 de la Directiva 79/7 debido a la existencia de una discrimina-
cion indirecta de las mujeres.

Mediante su primera cuestion el 6rgano judicial nacional pregunta si el
articulo 3.1 de la Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que un
régimen de actualizacion anual de las pensiones como el del litigio principal
estd incluido en el 4ambito de aplicacién de la citada Directiva y, por tanto las
disposiciones relativas a su régimen se someten a la prohibicién de discrimi-
nacidn del articulo 4.1 de la misma. A este respecto debe decirse que la pen-
sién abonada a la Sra. Brachner tiene por objeto proteger contra el riesgo de
vejez de las personas que han alcanzado la edad de jubilacién garantizdndo-
les que puedan cubrir sus necesidades. Sin embargo, la actualizacién aplica-
da a la misma responde a la voluntad de salvaguardar el poder adquisitivo de
las pensiones con respecto a la evolucién de los precios al consumo y no a
cubrir las necesidades del pensionista por lo debe interpretarse que un régi-
men de actualizacién como el del litigio queda incluido en el &mbito de apli-
cacion de la Directiva 79/7.

Una segunda cuestion es si una disposicién nacional que excluya de un
incremento extraordinario de las pensiones a un grupo de pensionistas cuan-
do ello perjudica a muchas mds mujeres que hombres es contraria al articu-
lo 4.1 de la Directiva 79/7 por constituir una discriminacién indirecta. Los
datos estadisticos apuntan a que un 75 % de los hombres que recibian dichas
pensién pudieron acogerse al incremento mientras que s6lo un 43 % de las
mujeres pudieron hacerlo. La diferencia tiene, a juicio del tribunal, suficiente
envergadura como para interpretar que el precepto legal nacional en el que se
ampara es contrario al articulo 4.1 de la Directiva 79/7.

Finalmente, el tribunal se plantea si dicha diferencia podria justificarse
por el hecho de que las mujeres que han trabajado acceden antes a la pen-
sién de jubilacidn, que perciben su pensién durante mds tiempo o que el
nivel de referencia a efectos de suplemento también se elevé extraordina-
riamente para el afio 2008 pues el articulo 4.1 de la Directiva 79/7 permite
la diferencia de trato cuando estd basada en cuestiones objetivas. Es cierto
que en un sistema de de seguridad social de caracter contributivo debe exis-
tir un equilibrio entre las cotizaciones abonadas y las percibidas y que las
mujeres hayan cotizado menos es un factor que explica que reciban un
importe mds bajo de pensién. Sin embargo, dicho factor no puede ser teni-
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do en cuenta para calcular la actualizacion de la pension pues ello responde
a la voluntad de mantener el poder adquisitivo y no constituye una contra-
partida a las cotizaciones abonadas. Por otra parte, tampoco puede alegarse
que la esperanza de vida de las mujeres es mayor y por ello perciben la
pensién durante mds tiempo para excluirlas del régimen de actualizacién
pues éste persigue garantizar el poder adquisitivo del pensionista. Por la
misma razon, el criterio de la globalizacién de los ingresos que toma como
referencia los ingresos del cényuge para atribuir o no el incremento de la
pensioén no estd justificado pues €ste responde a la voluntad de mantener el
poder adquisitivo y no a establecer las necesidades reales del pensionista.
Por todo ello, el articulo 4.1 de la Directiva 79/7 debe interpretarse en el
sentido de que si un porcentaje mds elevado de mujeres que de hombres
deja de percibir el incremento, dicha desventaja no puede justificarse por
los motivos antedichos.

STJUE (Sala Cuarta) de 29 de marzo de 2012 (TJCE/2012/84), Asunto
C-417/10 que tienen por objeto una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la Corte Suprema di Cassa-
zione (Italia) mediante resolucién de 27 de mayo de 2010, recibida ante
el Tribunal de Justicia el 23 de agosto de 2010, en el procedimiento entre
Ministerio dell”’Economia e delle Finanze, Agenzia delle Entrate y 3M
Italia SpA.

En el presente litigio se analiza una normativa nacional que permite que
sobre un asunto de fiscalidad directa se aplique una disposicion nacional que
establece la terminacion de los procedimientos pendientes ante el 6rgano
judicial que se pronuncia en ultima instancia en materia tributaria, mediante
el pago de un importe equivalente al 5% de la cuantia del litigio, obligacién
practicamente simbolica, cuando dichos procedimientos se hayan iniciado a
través de un recurso interpuesto en primera instancia mas de diez afios antes
de la fecha de entrada en vigor de la citada disposicion y las pretensiones de
la Administracién tributaria hayan sido desestimadas en las dos primeras ins-
tancias.

En relacion con las libertades garantizadas por el TFUE y el principio de
no discriminacidén, la operacidn controvertida en el litigio principal sélo
parece afectar a la libre circulacion de capitales puesto que se trata de una
cesion efectuada por una sociedad de un Estado tercero del usufructo de
acciones de una sociedad italiana a favor de otra sociedad italiana. El princi-
pio de no discriminacién por razén de nacionalidad, expresion de esas liber-
tades, no se opone a que en un asunto de fiscalidad directa se aplique a una
disposicién nacional como la analizada.

3. Informes

Informe sobre la igualdad entre hombres y mujeres en la Unién Europea -
2011 (2011/2244 (INI)). Comisién de Derechos de la Mujer e Igualdad
de Género. Documento de sesion A7-0041/2012 de 2 de marzo 2012.

En el ambito de la independencia econdmica se solicita que los Estados
miembro velen por que sus leyes de matrimonio, divorcio y regimenes eco-
némicos matrimoniales no presenten ni directa ni indirectamente «trampas»
para los conyuges en especial para la mujer por lo que debe asegurarse una
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buena informacién en ese sentido. Asimismo se proponen una serie de medi-
das dirigidas a garantizar la conciliacién de la vida personal y familiar con la
laboral como invertir en instalaciones asequibles para el cuidado de los nifios,
de las personas enfermas, con discapacidad, edad avanzada, establecer medi-
das de seguridad social personalizadas para aumentar la autonomia de la
mujer, permiso de maternidad y paternidad... Se propone desarrollar el con-
cepto de propiedad compartida con el fin de garantizar el pleno reconoci-
miento de los derechos de la mujer en el sector agricola. Se pide el reconoci-
miento de las parejas de hecho incluidas las del mismo sexo para garantizar
la igualdad de trato en el ambito laboral, la libre circulacién, fiscalidad y
seguridad social. Se solicita que se tenga en cuenta la igualdad de género en
la legislacion fiscal y que se creen estructuras de formacién y asesoramiento
para fomentar el espiritu empresarial de la mujer.

Respecto de la retribucidn salarial se constata que las mujeres no perci-
ben todavia el mismo salario por igual trabajo y aboga por una estrategia
diversificada por parte de las instituciones europeas, los Estados miembro y
los interlocutores sociales que aborde las causas de as situacion y se establez-
ca como objetivo la reduccién de un 10 % de diferencial retributivo. Asimis-
mo, se expresa preocupacion respecto de algunas normativas nacionales que
permiten que las mujeres presenten dimisiones firmadas con antelacién a los
empleadores en el momento de la contratacién con el objeto de eludir la nor-
mativa relativa a la proteccién de la maternidad.

Sobre la igualdad en la toma de decisiones, se constata que, pese a que
las mujeres representan el 60 % de los nuevos titulados universitarios, siguen
infrarrepresentadas en los puestos decisorios de la economia o en los puestos
de direccién de las empresas. Se solicita a los Estamos miembros que tomen
medidas para garantizar la presencia equilibrada de mujeres en los puestos de
direccion.

En relacién con la dignidad, integridad y fin de la violencia sexista el
Parlamento europeo reitera la necesidad de que la Comisién presente una
estrategia para la UE para poner fin a la violencia contra la mujer que incluya
un instrumento juridico de Derecho penal. Se solicita a los Estados miembro
que tomen medidas para luchar contra la violencia contra las mujeres, inclui-
da la violencia doméstica, la violencia sexual, el acoso, los denominados ase-
sinatos de honor, la mutilacion genital femenina, los matrimonios forzados y
otras formas de violencia y violacion de los derechos de las personas. Se
hace hincapié en la importancia de que los Estados miembro fomenten la
reinsercién laboral de las mujeres que han sido victimas de violencia de
género pues, aunque no es la tinica, la vulnerabilidad econémica es una de las
causas de violencia doméstica. También se manifiesta preocupacién por el
incremento del VIH y otras enfermedades de transmisién sexual entre muje-
res jovenes por lo que se insta a la Comisién a poner mdés énfasis en la pre-
vencion.

Se solicita, por otra parte, a los Estados miembros, que se preste especial
atencion a los grupos de mujeres especialmente vulnerables por tener disca-
pacidad, edad avanzada, escasa o nula formacién...y que se introduzcan
enfoques integrados para mejorar la respuesta frente a casos de discrimina-
cién multiple y la gestién de los mismos.
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VI. Derecho de autor en la Unién Europea

JAVIER POU DE AVILES SANS*

STJUE (Sala 3.%), de 24 de noviembre de 2011, Asunto C-70/10, que tiene
por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art.267 TFUE, por la Cour d”appel de Bruxelles (Bélgica), en el procedi-
miento entre Scarlet Extended, SA y Société belge des auteurs, composi-
teurs et éditeurs SCRL (SABAM).

Ha de examinarse si el requerimiento judicial controvertido en el litigio
principal, que ordenaria al PAI establecer el sistema de filtrado litigioso, le
obligarfa con ello a proceder a una supervision activa del conjunto de datos
de cada uno de sus clientes con el fin de evitar cualquier futura lesién de los
derechos de propiedad intelectual. A este respecto, consta en autos que el
establecimiento de dicho sistema de filtrado implicaria:

a) que el PAI identifique, en primer lugar, de entre el conjunto de las
comunicaciones electrénicas de todos sus clientes, los archivos correspon-
dientes al trafico peer-to-peer;

b) que identifique, en segundo lugar, en el ambito de dicho tréfico, los
archivos que contengan obras sobre las que los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual tengan supuestamente derechos;

¢) que determine, en tercer lugar, cudles de esos archivos se intercam-
bian de un modo ilicito; y

d) que proceda, en cuarto lugar, a bloquear los intercambios de archi-
vos que considere ilicitos.

Por lo tanto, dicha supervisién preventiva exigiria una vigilancia activa
de la totalidad de las comunicaciones electrénicas efectuadas en la red del
PAI afectado y, por lo tanto, comprenderia todos los datos que se vayan a
transmitir y todos los clientes que utilicen dicha red.

Habida cuenta de lo anterior, procede declarar que el requerimiento judi-
cial por el que se ordena al PAI afectado establecer el sistema de filtrado
litigioso le obligaria a proceder a una supervision activa del conjunto de
datos respecto de todos sus clientes con el fin de evitar cualquier futura lesién
de los derechos de propiedad intelectual. De ello se desprende que el citado
requerimiento judicial impondria a dicho PAI una supervision general prohi-
bida por el art.15, apartado 1, de la Directiva 2000/31.

STJUE (Sala 3.%), de 24 de noviembre de 2011, Asunto C-283/10, que tiene
por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art. 267 TFUE, por la Inaltd Curte de Casatie si Justitie (Rumania), en el
procedimiento entre Circul Globus Bucuresti y Uniunea Compozitorilor
si Muzicologilor din Roméania — Asociatia pentru Drepturi de Autor
(UCMR - ADA).

En una situacién como la controvertida en el litigio principal, en la que,
como se desprende de la resolucion de remision, las obras musicales comuni-
cadas al publico en el ambito de espectaculos circenses y de cabaret se ejecu-

*  Abogado. Prof. Asociado Derecho civil. U. Auténoma de Barcelona.
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tan en directo, existe ese elemento de contacto fisico y directo, por lo que,
contrariamente al requisito establecido en la segunda frase del vigésimo ter-
cer considerando de la Directiva 2001/29, el publico estd presente en el lugar
en el que se origina la comunicacion.

El derecho de comunicacién al publico abarca cualquier tipo de transmi-
sién o retransmisién de una obra al publico, sea con o sin hilos, incluida la
radiodifusidn, y no abarca ningtn otro tipo de actos. Asi pues, el citado dere-
cho no comprende los actos que no impliquen una »transmisién» o »retrans-
misién» de una obra, como los actos de representacion o ejecucion directa de
una obra.

La Directiva 2001/29 y, concretamente, su articulo 3, apartado 1, deben
interpretarse en el sentido de que se refieren tinicamente a la comunicacién a
un publico que no esté presente en el lugar en el que se origine la comunica-
cioén, quedando excluida cualquier otra comunicacién de una obra realizada
directamente, en un lugar abierto al publico, por cualquier forma de ejecu-
ci6n publica o de presentacidn directa de la obra.

STJUE (Sala 1.%), de 1 de diciembre de 2011, Asunto C-446/09, que tiene por
objeto sendas peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo a
los arts. 234 CE y 267 TFUE por el rechtbank van eerste aanleg te Ant-
werpen (Bélgica) y por la Court of Appeal (England & Wales) (Civil
Division) (Reino Unido) en los procedimientos entre Koninklijke Philips
Electronics NV (asunto C 446/09) y Lucheng Meijing Industrial Com-
pany Ltd, Far East Sourcing Ltd, Rohlig Hong Kong Ltd, R6hlig Bel-
gium NV, y Nokia Corporation (asunto C 495/09) y Her Majesty's Com-
missioners of Revenue and Customs.

Procede responder a las cuestiones planteadas que los Reglamentos
nums. 3295/94 y 1383/2003 deben interpretarse en el sentido de que:

a) las mercancias procedentes de un tercer Estado y que son una imita-
cién de un producto protegido en la Unién por un derecho de marca o una
copia de un producto protegido en la Unién mediante un derecho de autor, un
derecho afin, un modelo o un dibujo no pueden calificarse de »mercancias
falsificadas» o de »mercancias piratas» en el sentido de los citados Regla-
mentos por el mero hecho de que se hayan introducido en el territorio adua-
nero de la Unién bajo un régimen suspensivo;

b) dichas mercancias pueden, en cambio, vulnerar el citado derecho y,
por tanto, calificarse de »mercancias falsificadas» o de »mercancias piratas»
cuando se acredite que estdn destinadas a una comercializacion en la Unidn,
extremo que queda acreditado, en particular, cuando resulta que las citadas
mercancias han sido objeto de una venta a un cliente en la Unién o de una
oferta de venta o de publicidad dirigida a consumidores en la Unién, o cuan-
do resulta de documentos o de correspondencia relativa a dichas mercancias
que se prevé una desviacion de éstas a los consumidores en la Unidn;

c) para que la autoridad competente para resolver sobre el fondo pueda
examinar adecuadamente la existencia de tal prueba y de otros elementos
constitutivos de una vulneracién del derecho de propiedad intelectual invoca-
do, la autoridad aduanera ante la que se presenta una solicitud de interven-
cion debe, en cuanto disponga de indicios que permitan sospechar la existen-
cia de la citada vulneracion, suspender el levante o proceder a la retencién de
las citadas mercancias; y que
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d) entre estos indicios pueden figurar, en particular, el hecho de que el
destino de las mercancias no se haya declarado pese a que el régimen suspen-
sivo solicitado exige tal declaracion, la inexistencia de informacién precisa o
fiable sobre la identidad o la direccién del fabricante o del expedidor de las
mercancias, la falta de cooperacion con las autoridades aduaneras o también
el descubrimiento de documentos o de correspondencia relativa a las mercan-
cias en cuestién que haga suponer que puede producirse una desviacién de
éstas a los consumidores en la Unién.

STJUE (Sala 3.%), de 1 de diciembre de 2011, Asunto C-145/2010, que tiene
por objeto una peticidon de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art. 267 TFUE, por el Handelsgericht Wien (Austria), en el procedimien-
to entre Eva-Maria Painer y Standard VerlagsGmbH, Axel Springer AG,
Siiddeutsche Zeitung Gmbh y Spiegel-Verlag Rudolf Augstein Gmbh &
Co KG.

Por lo que se refiere a la cuestion de si las fotografias realistas, especial-
mente los retratos fotograficos, gozan de la proteccién de los derechos de
autor en virtud del art. 6 de la Directiva 93/98, es preciso sefalar que el Tri-
bunal de Justicia ya ha declarado, en la sentencia de 16 de julio de 2009,
Infopaq International (C-5/08, Rec. p. I-6569, apartado 35), que los derechos
de autor s6lo se aplican a la obra, como una fotografia, que es original en el
sentido de creacidn intelectual atribuida a su autor.

Respecto de un retrato fotografico, debe sefialarse que el autor podra
tomar sus decisiones libres y creativas de diversas maneras y en diferentes
momentos durante su realizacion. En la fase preparatoria, el autor podra ele-
gir la escenificacion, la pose de la persona que se va a fotografiar o la ilumi-
nacién. Al hacer el retrato fotografico, podra seleccionar el encuadramiento,
el enfoque o incluso el ambiente creado. Por dltimo, al obtener copias, el
autor podra elegir, de entre las diversas técnicas de revelado que existen, la
que desee utilizar, y podrd recurrir eventualmente a programas informaticos.
Mediante estas diversas opciones, el autor de un retrato fotografico podra
dejar su «impronta personal» en la obra creada.

En vista de lo expuesto anteriormente, debe considerarse por tanto que
un retrato fotografico puede ser protegido por derechos de autor, en virtud del
art. 6 de la Directiva 93/98, siempre que sea una creacion intelectual del autor
que refleje su personalidad y que se manifieste por las decisiones libres y
creativas del mismo al realizarlo, lo cual corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional nacional en cada caso concreto.

Respecto de un retrato fotografico, la proteccion que confiere el art. 2,
letra a), de la Directiva 2001/29 no puede ser inferior a aquélla de que gozan
otras obras, incluidas las demds obras fotograficas.

No es dable permitir a un medio de comunicacién, como una editora de
prensa en este caso, que se atribuya la proteccion de la seguridad publica. En
efecto, sélo el Estado, cuyas autoridades competentes cuentan con medios
adecuados y con estructuras coordinadas, debe considerarse responsable y
apto para garantizar el logro de ese objetivo de interés general con medidas
apropiadas, incluida, por ejemplo, la emision de una orden de bisqueda. En
consecuencia, tal editora no puede utilizar por su propia iniciativa una obra
protegida por derechos de autor invocando un objetivo de seguridad publica.
Asi las cosas, habida cuenta de la vocacién de la prensa —en una sociedad
democrdtica y en un Estado de Derecho— de informar al publico sin mas
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restricciones que las estrictamente necesarias, no cabe excluir que una edi-
tora de prensa pueda contribuir puntualmente al logro de un objetivo de
seguridad publica difundiendo una fotografia de una persona a la que se
busca. No obstante, debe exigirse que esta iniciativa, por una parte, se ins-
criba en el contexto de una decisién adoptada o de una accién llevada a cabo
por las autoridades nacionales competentes con objeto de garantizar la segu-
ridad publica y, por otra, se tome de acuerdo y de forma coordinada con
dichas autoridades, para evitar el riesgo de ir contra las medidas adoptadas
por éstas. Sin embargo, no es necesario un llamamiento concreto, actual y
expreso de las autoridades de seguridad para la publicacién de una fotogra-
fia con fines de bisqueda.

En el supuesto de que las fotografias controvertidas fueran, conforme al
articulo 5, apartado 3, letra ¢), de la Directiva 2001/29, puestas inicialmente
a disposicién del publico por las autoridades de seguridad nacionales compe-
tentes, y en el supuesto de que en esa utilizacidn inicial licita no se haya
indicado el nombre del autor, la utilizacién posterior de tales fotograffas por
la prensa requiere ciertamente, a tenor del articulo 5, apartado 3, letra d), de
dicha Directiva, la indicacién de la fuente, pero no necesariamente del nom-
bre del autor. En efecto, dado que no corresponde a la prensa averiguar las
razones de semejante omision, le resulta imposible, en tal situacién, identifi-
car o indicar el nombre del autor y, por tanto, debe considerarse que no tiene
la obligacién fundamental de indicar el nombre del autor.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la
cuestion prejudicial segunda, letra b), que el articulo 5, apartado 3, letra d),
de la Directiva 2001/29, en relacién con el articulo 5, apartado 5, de dicha
Directiva, debe interpretarse en el sentido de que su aplicacion estd supedita-
da a la obligacién de indicar la fuente, con inclusién del nombre del autor o
del intérprete, de la obra o prestacién protegida citada. No obstante, si, con-
forme al articulo 5, apartado 3, letra ¢), de la referida Directiva, no se ha
indicado el nombre, tal obligacién debe considerarse cumplida aunque se
haya indicado solamente la fuente.

ATJUE (Sala 3.7), de 17 de enero de 2012, Asunto C-302/2010, que tiene por
objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al art.
267 TFUE, por el Hgjerstret (Dinamarca) en el procedimiento entre Info-
paq International A/S y Danske Dagblades Forening.

Consta que la redaccién de un resumen de articulos de prensa no estd,
en el presente caso, autorizado por los titulares de los derechos de autor
sobre dichos articulos. Ahora bien, debe sefialarse que tal actividad no se
encuentra restringida por la normativa de la Unién. Ademds, se desprende
de las afirmaciones coincidentes de Infopaq y de la DDF que la redaccién
de dicho resumen no constituye una actividad restringida por la normativa
danesa. En estas circunstancias, dicha utilizacién no puede considerarse
ilicita. Habida cuenta de lo que antecede, procede responder a las cuestio-
nes tercera y cuarta que el articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/29
debe interpretarse en el sentido de que los actos de reproduccién provisio-
nales que se efectdan en el transcurso de un procedimiento de recopilacion
de datos, como los de que se trata en el litigio principal, cumplen el requi-
sito de perseguir una finalidad tnica, a saber, permitir una utilizacién licita
de una obra o prestacion protegidas.
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El articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el
sentido de que los actos de reproduccion provisionales que se efectian en el
transcurso de un procedimiento de recopilacién de datos, como los de que se
trata en el litigio principal, camplen el requisito de no tener una significacién
econdmica independiente siempre que, por un lado, la realizacién de dichos
actos no permita obtener un beneficio adicional, que vaya mads alla del deri-
vado de la utilizacién licita de la obra protegida y que, por otro, los actos de
reproduccién provisionales no tengan como consecuencia una modificaciéon
de dicha obra.

El articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el
sentido de que ha de considerarse que los actos de reproduccién provisiona-
les que se efectian en el transcurso de un procedimiento de recopilacién de
datos, como los de que se trata en el litigio principal, no entran en conflicto
con la explotacién normal de la obra ni perjudican injustificadamente los
intereses legitimos del titular del derecho.

STJUE (Sala 3.%) de 9 de febrero de 2012, Asunto C-277/10, que tiene por
objeto una peticidn de decision prejudicial en virtud del art. 267 TFUE,
presentada por el Handelsgericht Wien (Austria), en el procedimiento
entre Martin Luksan y Petrus van der Let.

Con independencia de cualquier norma del Derecho nacional, el director
principal de la obra cinematogréfica disfruta en cualquier caso, a diferencia
de los demas autores de dicha obra, del estatuto de autor en virtud de la
Directiva 2006/116. Por otro lado, el articulo 2, apartado 2, de la Directiva
2006/116 establece el plazo de proteccidon de una obra cinematografica o
audiovisual. Esa disposicion exige necesariamente que dicha obra, en espe-
cial los derechos del autor o de los coautores de ella, y en particular los del
director principal, sea protegida juridicamente de forma efectiva. Dado que la
Directiva 2001/29 no establece lo contrario y que sus disposiciones deben
aplicarse sin perjuicio de las de la Directiva 2006/116 y de la Directi-
va 2006/115, en especial de su articulo 2, apartado 2, los articulos 2 y 3 de la
Directiva 2001/29 deben interpretarse de tal forma que se garanticen los
derechos de autor del director principal de la obra cinematografica que enun-
cian esos articulos. De lo antes expuesto se deduce que, en relacién con el
conjunto de los derechos de explotacidn referidos, incluidos los que regula la
Directiva 2001/29, se considera al director principal de la obra cinematogra-
fica como el autor o uno de los autores de ésta.

Hay que determinar si los derechos de explotacion de la obra cinemato-
grafica, como los que son objeto del litigio principal (derecho de radiodifu-
sion via satélite, derecho de reproduccién y cualquier otro derecho de comu-
nicacion al piblico mediante la puesta a disposicion), corresponden de pleno
derecho, directa y originariamente, al director principal de esa obra, como
autor de ella, o si en su caso esos derechos pueden corresponder directa, ori-
ginaria y exclusivamente al productor de dicha obra. En lo que atafie al dere-
cho de radiodifusion via satélite, el articulo 2 de la Directiva 93/83 reconoce
el derecho exclusivo de los autores a autorizar la comunicacién al publico via
satélite de obras protegidas por derechos de autor. El articulo 2 de la Directi-
va 2001/29 reconoce como titulares del derecho de reproduccion a los auto-
res respecto a sus obras, y a los productores de las primeras fijaciones de
peliculas respecto al original y las copias de sus peliculas. De igual modo, el
articulo 3 de la Directiva 2001/29 establece el derecho de comunicacién de
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obras mediante su puesta a disposicion del publico a favor de los autores
respecto a sus obras, y a favor de los productores de las primeras fijaciones
de peliculas respecto al original y a las copias de sus peliculas. Asi pues, las
disposiciones aludidas en los tres apartados anteriores atribuyen con caracter
originario al director principal, por su condicién de autor, los derechos de
explotacién de la obra cinematografica que son objeto del litigio principal.

Al disponer que se considera autor de una obra cinematografica, o uno de
sus autores, al director principal de ésta, el legislador de la Unién ha ejercido
las competencias de la Unién en materia de propiedad intelectual. Siendo asi,
los Estados miembros ya no son competentes para adoptar disposiciones que
pongan en cuestién esa normativa de la Unién. En consecuencia, ya no pue-
den invocar la facultad concedida por el articulo 14 bis del Convenio de Berna.

El Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que reconoce
a los Estados miembros la facultad de establecer a favor del productor de la
obra cinematogréfica una presuncion de cesién de los derechos de explota-
cion de la obra cinematografica, como los que son objeto del litigio principal
(derecho de radiodifusion via satélite, derecho de reproduccién y cualquier
otro derecho de comunicacién al publico mediante la puesta a disposicién),
siempre que dicha presuncién no tenga una naturaleza absoluta que excluya
la posibilidad de que el director principal de dicha obra pacte otra cosa.

Los Estados miembros estdn facultados para establecer una excepcion al
derecho de reproduccién exclusivo de los titulares del derecho de reproduc-
cién cuando se trate de reproducciones en cualquier soporte efectuadas por
una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente
comerciales (excepcion denominada «de copia privada»), siempre que garan-
ticen que los titulares de los derechos afectados reciban una compensacién
equitativa como contrapartida. Dado que el director principal de la obra cine-
matogréfica es uno de esos titulares, debe ser considerado en consecuencia
como un beneficiario de pleno derecho, directa y originariamente, de la com-
pensacién equitativa debida en virtud de la excepcidn de copia privada.

El Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que no reco-
noce a los Estados miembros la facultad de establecer una presuncién de
cesion a favor del productor de la obra cinematografica del derecho a com-
pensacién equitativa que corresponde al director principal de esa obra, tanto
si esa presuncion es absoluta como si se permite excluirla.

STJUE (Sala 3.?), de 16 de febrero de 2012, Asunto C-360/2010, que tiene
por objeto una peticiéon de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art. 267 TFUE, por el Rechtbank van eerste aanleg te Brussel (Bélgiva),
en el procedimiento entre Belgische Vereniging van Auters, Componis-
ten en Uitgevers CVBA (SABAM) y Netlog NV.

Las Directivas 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, 2001/29/CE, de 22 de
mayo de 2001 y 2004/48/CE, de 28 de abril de 2004, del Parlamento Europeo
leidas conjuntamente e interpretadas a la luz de los requisitos derivados de la
proteccion de los derechos fundamentales aplicables, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a un requerimiento judicial hecho por un juez
nacional por el que se ordene a un prestador de servicios de alojamiento de
datos establecer un sistema de filtrado de la informacién almacenada en sus
servidores por los usuarios de sus servicios; que se aplique indistintamente
con respecto a toda su clientela; con cardcter preventivo; exclusivamente a
sus expensas, y sin limitacién en el tiempo, capaz de identificar en la red de
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dicho proveedor archivos electrénicos que contengan una obra musical, cine-
matografica o audiovisual sobre la que el solicitante del requerimiento alegue
ser titular de derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la
transmision de archivos cuyo intercambio vulnere los derechos de autor.

STJUE (Sala 3.%), de 1 de marzo de 2012, Asunto C-604/2010, que tiene por
objeto una peticidn de decision prejudicial planteada, con arreglo al art.
267 TFUE, por la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
(Reino Unido), en el procedimiento entre Football Dataco Ltd., Football
Association Premier League Ltd, Footbal League Ltd., Scottish Premier
League Ltd., Scotish Football League, PA Sport UK Ltd., y Yahoo! UK
Ltd., Stan James (Abingdon) Ltd., Stan James plc y Entepulse ApS.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar, a la luz de los
elementos de andlisis antes expuestos, si los calendarios de partidos de fttbol
controvertidos en el litigio principal son bases de datos que responden a los
requisitos enunciados en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/9 para
poder ser amparados por el derecho de autor. A este respecto, los procedi-
mientos de configuracién de los citados calendarios, tal como los describe el
organo jurisdiccional remitente, si no van acompaiiados de elementos que
expresen una originalidad en la seleccién o la disposicion de los datos conte-
nidos en esos calendarios, no bastan para que la base de datos en cuestion
pueda ser protegida por el derecho de autor previsto en el articulo 3, aparta-
do 1, de la Directiva 96/9.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, debe responderse a la
primera cuestion planteada que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/9
debe interpretarse en el sentido de que una »base de datos» con arreglo al
articulo 1, apartado 2, de esa Directiva estd protegida por el derecho de autor
previsto por ésta siempre que la seleccion o la disposicion de los datos que
contiene constituya una expresion original de la libertad creadora de su autor,
lo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar.
Por consiguiente: El esfuerzo intelectual y la pericia destinados a la creacion
de esos datos no son pertinentes para apreciar si dicha base puede ser objeto
de la proteccion conferida por ese derecho. A tal efecto, resulta indiferente
que la seleccidén o la disposicién de esos datos otorgue o no una relevancia
especial a éstos. El considerable trabajo y pericia exigidos por la configura-
cion de dicha base no pueden, por si mismos, justificar esa proteccién si no
expresan ninguna originalidad en la seleccién o en la disposicién de los datos
que contiene.

STJUE (Sala 3.%), de 15 de marzo de 2012, Asunto C-135/2010, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
art.267 TFUE, por la Corte d’apello de Torino (Italia), en el procedimien-
to entre Societa Consortile Fonografici (SFC) y Marco del Corso.

Un dentista que difunde gratuitamente fonogramas en su consultorio
para sus pacientes, que los disfrutan independientemente de su voluntad, no
lleva a cabo una «comunicacion al ptiblico» en el sentido del articulo 8, aparta-
do 2, de la Directiva 92/100. De ello se colige que el requisito exigido en el
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100 para que el usuario abone una
remuneracion equitativa, esto es, que éste lleve a cabo una »comunicacién al
publico» en el sentido de esta disposicidn, no se cumple en una situacién

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. ITII



Crénica de Derecho Privado Europeo 1297

como la del procedimiento principal. En estas circunstancias, debe respon-
derse a las cuestiones cuarta y quinta que procede interpretar el concepto de
«comunicacién al ptblico», a efectos del articulo 8, apartado 2, de la Directi-
va 92/100, en el sentido de que no incluye la difusién gratuita de fonogramas
una consulta odontolégica, como la del asunto principal, en el marco del
ejercicio de una profesion liberal, a favor de los pacientes, que disfrutan de
ella independientemente de su voluntad. Por tanto, tal difusiéon no confiere a
los productores de fonogramas el derecho a percibir una remuneracion.

STJUE (Sala 3.%), de 15 de marzo de 2012, Asunto C-162/2010, que tiene por
objeto una decisién prejudicial planteada, con arreglo al art. 267 TFUE,
por la High Court (Commercial Division) (Irlanda), mediante resolucién
de 23 de marzo de 2010, en el procedimiento entre Phonographic Perfor-
mance (Ireland) Limted e Irlanda.

La radiodifusién de fonogramas por un establecimiento hotelero reviste
cardcter lucrativo. De las consideraciones precedentes se infiere que, en una
situacién como la controvertida en el procedimiento principal, el estableci-
miento hotelero lleva a cabo una «comunicacion al piblico» en el sentido del
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115. Habida cuenta de las conside-
raciones precedentes, procede responder a la primera cuestién que un estable-
cimiento hotelero que proporciona en las habitaciones de sus clientes aparatos
de television o de radio a los que distribuye una sefal radiodifundida es un
«usuario» que lleva a cabo una »comunicacién al publico» de un fonograma
radiodifundido en el sentido del articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115.

El establecimiento hotelero que no proporcione en las habitaciones de
sus clientes aparatos de television o radio a los que distribuye una sefial
radiodifundida, sino otro equipo y fonogramas en formato fisico o digital que
pueden ser difundidos u oidos en dicho equipo es un «usuario» que lleva a
cabo un acto de «comunicacién al publico» de un fonograma en el sentido
del articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115. Por consiguiente, estd
obligado a abonar una «remuneracién equitativa», en el sentido de esta dis-
posicién, por la transmisién de dichos fonogramas.

El articulo 10, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/115, que prevé
una limitacién del derecho a una remuneracién equitativa conferido en el
articulo 8, apartado 2, de esta Directiva cuando se trata del »uso para fines
privados», no permite a los Estados miembros exonerar al establecimiento
hotelero que lleva a cabo un acto de »comunicacién al ptblico» de un fono-
grama, en el sentido del articulo 8, apartado 2, de dicha Directiva, de la obli-
gacion de abonar tal remuneracion.

STJUE (Sala 3.7), de 19 de abril de 2012, Asunto C-461/2010, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al art.
267 TFUE, por el Hogsta domstolen (Suecia), en el procedimiento entre
Bonnier Audio AB, Earbooks AB, Norstedts Forlagsgrupp AB, Piratfola-
get AB, Storyside AB y Perfect Comunication Sweden AB.

La Directiva 2006/24 debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a la aplicacién de una normativa nacional, basada en el articulo 8 de la Direc-
tiva 2004/48 que, a efectos de la identificacion de un abonado a Internet o de
un usuario de Internet, permite que se requiera judicialmente a un proveedor
de acceso a Internet para que comunique al titular de un derecho de autor o a
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su causahabiente la identidad del abonado a quien se ha asignado una deter-
minada direccién IP que supuestamente ha servido para la vulneracién de
dicho derecho, puesto que tal normativa es ajena al dmbito de aplicacién
ratione materiae de la Directiva 2006/24. Carece de pertinencia, en el proce-
dimiento principal, el hecho de que el Estado miembro interesado no haya
adaptado atn su ordenamiento interno a la Directiva 2006/24, pese a haber
expirado el plazo establecido al efecto.

Las Directivas 2002/58 y 2004/48 deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a una normativa nacional, como la que es objeto del proce-
dimiento principal, en la medida en que dicha normativa permita al érgano
jurisdiccional nacional que conozca de una accién por ejercitada por una per-
sona legitimada, ponderar, en funcién de las circunstancias de cada caso y
con la debida observancia de las exigencias derivadas del principio de pro-
porcionalidad, los intereses contrapuestos existentes.

STJUE (Sala 11.*), de 2 de mayo de 2012, Asunto C-406/10, que tiene por
objeto una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267
TFUE, por la High Court of Justice (England & Wales), Chancery Divi-
sion (Reino Unido), en el procedimiento entre SAS Institute Inc y World
Programming Ltd.

Ni la funcionalidad de un programa de ordenador ni el lenguaje de programa-
cién o el formato de los archivos de datos utilizados en un programa de ordenador
para explotar algunas de sus funciones, constituyen una forma de expresién de
ese programa y, por ello, carecen de la proteccioén del derecho de autor sobre los
programas de ordenador en el sentido de la Directiva 91/250.

El titular de los derechos de autor sobre un programa de ordenador no
puede invocar el contrato de licencia para impedir que quien haya obtenido
esa licencia determine las ideas y los principios implicitos en todos los ele-
mentos de ese programa cuando realiza las operaciones autorizadas por dicha
licencia asi como los actos de carga y desarrollo necesarios para la utiliza-
cion del programa de ordenador, siempre y cuando no infrinja los derechos
exclusivos de ese titular sobre tal programa. Por lo que respecta a este dltimo
requisito, el articulo 6, apartado 2, letra c), de la Directiva 91/250 relativo a la
descompilacién precisa, en efecto, que €sta no permitird que la informacién
obtenida por tal medio se utilice para el desarrollo, produccién o comerciali-
zacion de un programa sustancialmente similar en su expresion, o para cual-
quier otro acto que infrinja los derechos de autor. De este modo, procede
sefialar que no puede haber infraccion del derecho de autor sobre el programa
de ordenador cuando, como sucede en el caso de autos, el adquirente legiti-
mo de la licencia no ha tenido acceso al cédigo fuente del programa de orde-
nador correspondiente a esa licencia, sino que se limit6 a estudiar, observar y
verificar ese programa con el fin de reproducir su funcionalidad en un segun-
do programa.

El articulo 2, letra a), de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el sen-
tido de que la reproduccion, en un programa de ordenador o en un manual de
utilizacién de ese programa, de algunos elementos descritos en el manual de
utilizacién de otro programa de ordenador protegido por los derechos de autor
puede constituir una infraccion de los derechos de autor sobre ese tltimo
manual si tal reproduccién constituye la expresion de la creacion intelectual
propia del autor del manual de utilizacién del programa de ordenador prote-
gido por los derechos de autor.
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VII. Derecho de trusts

SONIA MARTIN SANTISTEBAN*

Disegno di Legge nim. 2284 presentado por el Ministro de Justicia Alfano y
comunicado a la Presidencia el 15 de julio de 2010, por el que se delega
al Gobierno la introduccién de modificaciones en el Cédigo Civil en
materia de fiducia y contrato de garantia, asi como la modificacion de la
disciplina del cumplimiento, de la cldusula penal, de la conclusién del
contrato y del Cédigo de Consumo en materia de disciplina del crédito al
consumo.

Durante la XVI Legislatura italiana, el Ministro de Justicia Angelino
Alfano present6 un proyecto de Ley ante el Parlamento italiano habilitando
al Gobierno a aprobar sendas regulaciones del contrato de fiducia y del con-
trato autébnomo de garantia. Estas delegaciones venian acompaiiadas de la
introduccién de modificaciones en el Cédigo Civil y el Cédigo de Consumo,
con el fin de adecuar algunos aspectos de la regulacién en materia de obliga-
ciones y contratos y reforzar la tutela de los consumidores. Entre los objeti-
vos expresamente recogidos por la Propuesta se encuentra el de «colmar un
vacio normativo. En particular se quiere introducir en el ordenamiento juridi-
co italiano la disciplina del contrato fiduciario y de la fiducia en general,
institutos ya conocidos por los ordenamientos juridicos de otros paises (el
trust en derecho inglés, la fiducie en el derecho francés)». !

En el tomo LXI, 2008, fasc. III de esta Seccion sobre Trusts se estudid y
coment6 el articulo 2645 ter del Cédigo Civil italiano, introducido por el
Decreto-legge nim. 273 de 30 de diciembre de 2005 y coordinado con la
Legge di conversione nim. 51, de 23 de febrero de 2006. Con este precepto
se introdujo en el ordenamiento italiano la posibilidad de crear vinculos de
destino oponibles a terceros. La norma prevé expresamente la posibilidad de
inscribir en el Registro de la Propiedad los actos en virtud de los cuales se
destinan bienes inmuebles o bienes muebles registrados a la realizacion de
intereses merecedores de tutela. Tal y como ya indicdbamos en esa Croénica,
el precepto no contiene una regulacién del instituto del frust sino que permite
la inscripcién de trusts internos creados al amparo del derecho extranjero, asi
como la de aquellos otros negocios tipicos o atipicos que retnen los requisi-
tos mencionados en la norma. Todo ello a efectos de poder oponer a terceros
la existencia del vinculo de destino.

En este sentido, el Predmbulo de la Propuesta ahora estudiada afirma «La
introduccidn en el Cédigo Civil del articulo 2645 ter sobre la inscripcién de
vinculos de destino se encuentra sin duda inspirada por la voluntad de conte-
ner el recurso al derecho extranjero por parte de ciudadanos italianos, en
contextos en que la praxis se orientaba hacia la utilizacién del trust. No obs-
tante, el paso dado en esa direccién no permite a Italia disponer de un instru-
mento de utilidad general que permita competir con el frust». De ahi que «la
norma de delegacion mire a introducir en el ordenamiento juridico italiano
tal instrumento de utilidad general bajo la forma del contrato de fiducia, en el
seno del Titulo III del Libro cuarto del Cédigo Civil en el que se contempla

*  Prof. Titular de Derecho civil. Universidad de Cantabria.
I http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/0050401 1.pdf
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la disciplina del contrato de mandato». Todo ello en consonancia con los
principios de derecho comunitario en curso de consolidacién (Borrador del
Marco Comun de Referencia del 2009) y el modelo seguido por el legislador
francés. Ambas regulaciones han sido objeto de estudio en los tomos LXIII,
2010, fasc. IIT y tomos LX, 2007, fasc. IV, y LXIII, 2010, fasc. I) de esta
Seccioén, respectivamente. Dedicaremos las lineas que siguen a analizar el
Disegno di Legge n.° 2284 que a dia de hoy no ha iniciado atin su tramitacién
legislativa.

El articulo 1 del Disegno di Legge n.° 2284 delega al Gobierno la compe-
tencia para adoptar, en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la
norma, uno o mds decretos legislativos sobre la disciplina de la fiducia. La
Propuesta indica que para ello deberdn tomarse en cuenta los principales
modelos normativos de los demas estados miembro, la normativa comunitaria
y los convenios internacionales asi como, en particular, una lista de principios
y criterios directivos enumerados en el apartado sexto del articulo 1.

Se define la fiducia como «un contrato por el cual el fiduciante transfiere
derechos, bienes o sumas de dinero especificamente individualizados en
forma de patrimonio separado a un fiduciario que los administra segiin un fin
determinado, también en interés de uno o varios beneficiarios determinados o
determinables» (art. 1.6 a). La futura regulacion italiana se alinearia asi con
la figura francesa de la fiducie, de origen contractual, si bien a diferencia de
ella y en consonancia con la posibilidad de utilizacién de la figura italiana
con fines de liberalidad, el Disegno di Legge n.° 2284 admite también su
constitucién mortis causa (art. 1.6 m), su creacién en virtud de pronuncia-
miento judicial (art. 6.1.1) asi como la posibilidad de una fiducia autodeclara-
da en que el fiduciante asume la titularidad de los bienes en condicién de
fiduciario y en beneficio de terceros (art. 1.6 n).

Fuertemente inspirada en la regulacién francesa (Loi n.° 2007-211 de 19
de febrero de 2007 por la que se instituye la fiducie y modificaciones introdu-
cidas por la Loi n.° 2008-776 de 4 de agosto de 2008, de modernizacién de la
Economia y Ordenanza n.° 2009-112 de 30 de enero de 2009, por la que se
adoptan diferentes medidas relativas a la fiducie), la Propuesta italiana no se
pronuncia de forma clara sobre la naturaleza del derecho del fiduciario, sino
que se limita a afirmar que el fiduciante «transfiere» derechos o bienes al
fiduciario que los «administra» con un fin determinado. Como hemos tenido
ocasioén de sefialar en varias ocasiones en esta Seccidn, la opcién por la cons-
titucién de un patrimonio separado bajo la titularidad del fiduciario (trust
anglosajon) o por la creacién de un patrimonio separado sin titular pero
administrado por el fiduciario (patrimonio de afectacion del derecho quebe-
qués) no es determinante de la existencia o no de un trust. Si lo es, en cam-
bio, la separacion o segregacion del fondo respecto del patrimonio personal
de su titular (trustee o fiduciario) y la aplicacién del principio de subrogacién
real al fondo del frust o patrimonio fiduciario. Ambas notas estan presentes
en el articulo 1.6 c del Disegno di Legge n.° 2284, que prevé expresamente en
el articulo 1.6 ¢, 1 que deberd «excluirse que cuando el fiduciario sea una
persona fisica, los derechos y bienes objeto de la relacion sean parte del régi-
men comunitario de los conyuges o caigan en la sucesién». A estos efectos, y
con caracter general, a fin de evitar contradicciones con otros principios del
ordenamiento juridico, la Propuesta prevé que deberdn dictarse normas de
coordinacion, en todo caso, con la normativa en materia de blanqueo de capi-
tales, antimafia, conflictos de intereses y tutela del orden publico (art. 1.6 q)
y, siempre que sea preciso, deberd derogarse la normativa sobre tutela de los
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acreedores, contrato a favor de tercero, cesion de créditos futuros, instrumen-
tos financieros y normativa concursal (art. 1.6 o, p).

A pesar de que la definicion propuesta por la norma italiana puede hacer
pensar en un contrato con efectos traslativos, a semejanza de la fiducie de dere-
cho francés, el Predmbulo del Disegno di Legge n.° 2284 indica expresamente
—y el articulo 1.6 c, 2 implicitamente— que el contrato se perfecciona con el
mero consentimiento de los contratantes, salvo en la hipétesis de transmisién
de sumas de dinero, en cuyo caso el perfeccionamiento coincide con la fecha
de entrega del importe del dinero en un depdsito a disposicion del fiduciario.
Por lo tanto, la regulacién propuesta por el Disegno di Legge n.° 2284 resulta
mas fiel a la figura anglosajona que la prevista por el Cédigo Civil francés o el
Borrador del Marco Comun de Referencia, al producirse, como regla general,
el desmembramiento entre acto constitutivo y acto dispositivo. La fiducia exis-
te y subsiste pese a la no entrega de los bienes al fiduciario, aunque hasta que
no se realice la misma no serdn exigibles las obligaciones del fiduciario.

De acuerdo con el mismo Predmbulo, con el fin de poder hacer valer la
existencia de la fiducia frente a terceros y proporcionar la necesaria tutela a
los acreedores, se requiere, bajo sancién de nulidad, el otorgamiento de acto
publico o escritura privada en forma auténtica (art. 1.6 b), si bien, para poder
inscribir el vinculo de destino que tenga por objeto bienes inmuebles o bienes
muebles inscritos en registros publicos (y con ello oponer dicho vinculo a
terceros), el articulo 2645 ter requiere expresamente acto publico. Es com-
prensible que la inscripcién no sea elemento necesario para la validez del
contrato de fiducia que genera obligaciones fiduciarias a cargo del fiduciario
y en beneficio de terceros. No lo resulta tanto, sin embargo, la oponibilidad a
terceros de vinculos de destino que no hayan sido objeto de la debida publi-
cidad, especialmente si pueden transmitirse en fiducia bienes muebles no ins-
cribibles en registros publicos o sumas de dinero constituidas en depdsitos a
favor del fiduciario. Esperemos que la futura ley desarrolle convenientemen-
te los mecanismos de publicidad respecto de los derechos y bienes que cons-
tituyen el objeto de la fiducia, mencionados por el articulo 1.6 c.

Entre los aspectos que deberdn ser objeto de regulacién por la futura
norma sobre el contrato de fiducia se encuentran las obligaciones de fidu-
ciante, del fiduciario y, en su caso, del tercero designado para hacer valer las
obligaciones del fiduciario (art. 1.6 ). Asimismo, deben establecerse las con-
diciones en que pueden hacerse valer frente a tercero los eventuales limites a
los poderes del fiduciario y la obligacién de rendir cuentas (art. 1.6 f), las
causas de remocidn, revocacion y renuncia del fiduciario, asi como la dura-
cidn (art. 1.6 g, h) y las causas de disolucion del contrato de fiducia (art. 1.6 1).
Entre estas dltimas se prevé expresamente la disolucién por voluntad de todos
los beneficiarios, siempre que tengan plena capacidad de obrar (art. 1.6 1).

Los criterios ofrecidos por la Propuesta italiana contemplan una regula-
cién general del contrato fiduciario que cubra fines de garantia, gestién y
liberalidades, pero consideran necesario dictar una disciplina especifica para
la utilizacién de la fiducia como instrumento de garantia de créditos determi-
nados o determinables, asi como para aquellos casos en que se utilice la figu-
ra con fines asistenciales.

La preocupacién por regular un instrumento de proteccion patrimonial de
personas discapacitadas, inspirado en el trust, no es nueva en derecho italia-
no. Diversos Proyectos de Ley se han presentado con esta finalidad, si bien
ninguno de ellos ha culminado con éxito su tramitacién parlamentaria.
Durante la XIII Legislatura, el Proyecto de Ley C. 5494 (Paissan e altri) que
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se present6 a la Cdmara de los Diputados el 4 diciembre 1998, ya tenia como
propésito instituir un trust de caracter asistencial en beneficio de personas
con algun tipo de handicap. Dicho proyecto fue retomado durante la XIV
Legislatura por la Propuesta C. 2733, «Norme in materia di trust a favore di
soggetti portatori di handicap» (Cima e altri), presentada el 10 de mayo de
2002, pero la Propuesta fue absorbida por otro proyecto que desembocé en la
Ley n.° 6, de 9 de enero de 2004, sobre «/”istituzione dell”amministrazione
di sostegno», que abandona la idea del frust o instrumento equivalente.
Durante la XVI Legislatura se presentd, el 10 de julio de 2008, el Proyecto C.
1471 «Disciplina dei trust istituiti in favore di persone portatrici di handi-
cap» (Migliori), que ofrecia una disciplina civil y tributaria del trust al servi-
cio de personas con handicap, considerando igualmente la figura anglosajo-
na como «el instrumento juridicamente mas moderno y practicable para
garantizar un apoyo duradero a las personas con handicap» (Preambulo).

En esta ocasion, el legislador italiano ha optado por la fiducia ya que, tal y
como indica expresamente el Disegno di Legge n.° 2284, «las expresiones
«fiducia», «contrato de fiducia», responden a la tradicién juridica italiana y
encuentran referencia normativa en el articulo 627 del cédigo civil, que regula
la llamada fiducia testamentaria». No obstante, cuestiones fundamentales
como la regulacién de los derechos de los legitimarios estan inspiradas en pro-
yectos anteriores. Asi, el Proyecto de Ley C. 5494 (Paissan e altri), ya disponia,
en su art. 2.2, que siempre que los bienes del frust no fueran manifiestamente
excesivos para alcanzar las necesidades del discapacitado, los demds legitima-
rios no podrian accionar en defensa de su legitima antes de la finalizacién del
trust, cuya vigencia no podia ser inferior a la vida del discapacitado. El Diseg-
no di Legge n.° 2284 vuelve a retomar las limitaciones del Proyecto C. 5494, al
exigir que el valor de los bienes transferidos en fiducia no exceda las necesida-
des del beneficiario, y excepcionar la tutela de los derechos de los legitimarios
cuando el beneficiario de la fiducia sea un discapacitado (art. 1.6 d, 2).

El Proyecto dedica mayor atencién a los principios y criterios que han de
presidir la futura regulacién de la fiducia como instrumento de garantia, reto-
mando alguna de las cautelas previstas por la ley francesa. Asi, bajo sancién
de nulidad, debera constar en el contrato el importe de la deuda garantizada y
el valor del bien transmitido en garantia (art. 1.6 d, 1.1) si bien se admite la
posibilidad, siempre que asi se haya previsto, de que el mismo bien se utilice
en garantia de nuevas deudas, preexistentes o futuras y cuya constitucién
tenga lugar en los plazos previstos al efecto (arts. 1.6 d, 1.3). La Propuesta
nada dice acerca de si se pueden garantizar créditos de otro(s) acreedor(es)
con los mismos bienes, ni acerca del importe de la nueva deuda —como si lo
hace, en cambio, la ley francesa- pero queda claro que la fiducia-garantia
carece del cardcter accesorio que ha caracterizado tradicionalmente a las
garantias reales.

Los bienes originarios transmitidos en fiducia pueden ser sustituidos por
otros de igual valor. En el caso de que los nuevos bienes fuesen de mayor
valor que los originarios, el articulo 1.6 d, 1.5 prevé que la garantia no se
extenderd mas alla del valor de estos tltimos, con lo que el legislador italiano
demuestra su preocupacion por proteger al deudor frente al acreedor que pre-
tendiera enriquecerse con ocasion de la ejecucion de la garantia. En cualquier
caso, el Disegno di Legge n.° 2284 declara igualmente la nulidad de cualquier
pacto que tenga por objeto o por efecto liberar al fiduciario de la obligacién
de entregar al beneficiario o al fiduciante el saldo neto resultante de la dife-
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rencia entre el valor del bien dado en garantia y el importe de de la deuda
garantizada, en el momento de la ejecucion de la garantia (art. 1.6 d, 1.4).

Sorprende la restriccion prevista por el Proyecto italiano en la persona
del fiduciante, ya que s6lo podra serlo quien actué con fines inherentes a su
propia actividad profesional o empresarial. La ley francesa comenzé restrin-
giendo la utilizacion de la fiducie a las personas juridicas pero con ocasion de
las modificaciones introducidas en 2009 ampli6 la misma a las personas fisi-
cas, sin hacer matizacién alguna en este sentido.

En definitiva, la Propuesta italiana representa una mas de las multiples
tentativas del derecho continental de competir con el trust. Al igual que el
legislador francés, el italiano ha optado por una fiducia de corte romanista en
que la propiedad de los bienes se transmite al fiduciario pero en que éstos
integran un patrimonio separado a efectos de gestion y responsabilidad por
deudas. Los criterios anunciados por la Propuesta italiana apuntan a una
regulacién mds flexible que la proporcionada por el derecho francés al dar
cabida a la utilizacién de la figura como instrumento de transmisién de bie-
nes a titulo gratuito, inter vivos o mortis causa 'y a la posibilidad de que des-
empefie el papel de fiduciario cualquier persona fisica, independientemente
de cudl sea su profesion. No obstante, los criterios resefiados dejan en el aire
cuestiones fundamentales como la posibilidad de que el fiduciante sea a su
vez beneficiario de la gestion llevada a cabo por un tercero (lo que permitiria
utilizar la fiducia asistencial en beneficio propio), la de que conserve la pose-
sién del bien cuya propiedad ha sido transmitida al fiduciario en concepto de
garantia (como se prevé en derecho francés) o los mecanismos de publicidad
de la fiducia y su coordinacién con la inscripcién de los vinculos de destino
ex articulo 2645 ter del Cédigo Civil italiano. Lamentamos igualmente, por
innecesaria, la restriccion de la fiducia en garantia a quienes actden en el
ejercicio de su actividad profesional o empresarial. En tiempos de crisis en
que la obtencién de crédito resulta dificil se hace mds necesario que nunca un
eficaz instrumento de garantia al alcance de todos, que genere menores cos-
tes y riesgos a los prestamistas y contribuya a hacer mas fluido el crédito.
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Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(noviembre 2011 - mayo 2012)

GUILLEM CANO PALOMARES*

Asunto Lacadena Calero c. Espafia (demanda 23002/07), sentencia
de 22 de noviembre de 2011. Art. 6.1 del CEDH (derecho a un pro-
ceso equitativo).

Mediante sentencia de 20 de septiembre de 2000, dictada tras la celebra-
cién de un juicio oral, la Audiencia Nacional absolvié al marido de la deman-
dante (M.G.A.) de los delitos de estafa y falsedad en documento publico de
los que habia sido acusado. La Audiencia tuvo en cuenta principalmente la
ausencia de dolo en la actuacién del acusado. La parte acusadora y varios
condenados recurrieron en casacion. El 3 de julio de 2003 tuvo lugar una
audiencia ante el Tribunal Supremo con asistencia de los abogados de los
recurrentes asi como los de los acusados, entre ellos, el abogado de M.G.A.
que tuvo ocasién de exponer los medios para su defensa, y la fiscalia. El
esposo de la demandante no fue oido personalmente. Por sentencia de 2 de
septiembre de 2003, el Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso y
condené a M.G.A. por complicidad en la estafa. En una segunda sentencia
dictada el mismo dia, el Tribunal Supremo declaré a M.G.A. culpable, en su
condicion de notario, por su intervencion en operaciones de compra-venta de
varias propiedades, asi como en la firma de escrituras de venta que le hacian,
forzosamente, complice voluntario de las irregularidades cometidas. M.G.A
fue condenado a un afio de prisién y al pago de la responsabilidad civil sub-
sidiaria, asi como a penas accesorias y a las costas como cémplice de un
delito continuado de estafa.

M.G.A. recurri6 en amparo ante el Tribunal Constitucional. Durante la
tramitacion del procedimiento de amparo, M.G.A. falleci6. La alta jurisdic-
cién aceptd que la demandante le sucediera en el procedimiento. Por una
sentencia notificada el 28 de noviembre de 2006, el Tribunal Constitucional
desestimé este recurso.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 26 de mayo de 2007. Invo-
cando los articulos 6.1, 6.2 y 7 CEDH, la demandante se quejaba de la con-
dena de su esposo, sin haber sido oido personalmente, por el Tribunal Supre-
mo, de la falta de pruebas suficientes para condenarlo, y de que la actuacién
por la que fue condenado no era constitutiva de delito.

* 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 estan
basados en las sentencias y decisiones del TEDH y en algunas traducciones de las mismas
al espafiol realizadas por los Servicios del Departamento de Constitucional y Derechos
Humanos de la Abogacia del Estado. Las sentencias y decisiones originales en francés/
inglés y las traducciones al espafiol pueden consultarse en la pidgina web del TEDH (http://
www.echr.coe.int/echr/fr/hudoc).
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El TEDH acepta la capacidad procesal de la demandante para presentar
la demanda, aplicando la jurisprudencia Micallef contra Malta, de 15 de
octubre de 2009. En primer lugar, constata que la victima directa fallecio
durante el procedimiento de amparo y que el Tribunal Constitucional aceptd
que la demandante le sucediera procesalmente. En segundo lugar, la deman-
dante estaba personalmente afectada por el resultado del procedimiento, ya
que la condena de su esposo la hacia responsable de la responsabilidad civil.
Por ultimo, la cuestion de la falta de juicio oral ante el Tribunal Supremo es
una cuestion de interés general suficiente, porque afecta al &mbito del dere-
cho a un proceso equitativo.

En cuanto al fondo de la queja derivada del articulo 6.1 CEDH, el TEDH
recuerda la jurisprudencia establecida en las sentencias Igual Coll, Marcos
Barrios (ver Crénica junio 2010-octubre 2010, ADC, 2011, 1) y Garcia Her-
ndndez (ver Crénica noviembre 2010-mayo 2011, ADC, 2011, 3). El Tribu-
nal sefiala que en el derecho espafiol, segtin los términos del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el recurso de casacién no prevé la posibi-
lidad de revision de las pruebas practicadas en primera instancia. Las pruebas
s6lo pueden ser revisadas si su apreciacién no ha sido racional, pero sin revi-
sar los hechos probados. Por lo tanto, en el presente asunto, el Tribunal
Supremo no tenia competencia para revisar los hechos probados. La valora-
cién del Tribunal Supremo desembocé en una nueva valoracién juridica dis-
tinta a la de la Audiencia Nacional, sobre la actuacién del acusado en el ejer-
cicio de sus funciones de notario, a saber, su complicidad en un delito de
estafa. En su sentencia condenatoria, el Tribunal Supremo acept6 los hechos
probados por la Audiencia Nacional. Dejé no obstante sin efecto una conclu-
sién de la sentencia a quo, segun la cual no habia sido suficientemente acre-
ditado que el notario acusado hubiera previsto que su firma de las escrituras
de venta causaria un perjuicio a los compradores. A su juicio, no se trataba de
un hecho sino de un juicio sobre la culpabilidad del acusado, que, en conse-
cuencia, estaba sujeto al control del Tribunal de casacién. Sobre la base de
este razonamiento, el Tribunal Supremo apreci6 la culpabilidad del acusado
y calificé su actuacion de complicidad en un delito de estafa. Considerd, a
este respecto, que la firma de este tltimo en las escrituras publicas denomina-
das «obligaciones hipotecarias al portador», autorizando la emisién de obli-
gaciones, habia hecho creer a los compradores que se trataba de un capital
con garantia hipotecaria y que, por ello, las escrituras fueron inscritas en el
Registro de la Propiedad tal como imponen los articulos 172 del Reglamento
Notarial y 154 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien, como sefiala el Tribunal
Supremo, las escrituras no habian sido registradas y, en ciertos casos, incluso
tampoco se habia cumplido con la obligacién de inscribir los bienes. Las
obligaciones estaban pues desprovistas de cualquier garantia. Por tanto, el
Tribunal Supremo consider6 que el acusado habia faltado a sus obligaciones
como notario, ya que, con su firma, habia autorizado la emisién de obligacio-
nes no conformes a las exigencias legales en las que figuraba la denomina-
cién de «obligacion hipotecaria al portador». Ademads, el acusado no sélo no
habia rechazado la demanda de autorizacién del documento de emisién de
obligaciones sino que, astutamente, habia indicado (segtn las palabras del
Tribunal Supremo) que estas obligaciones se encontraban «garantizadas por
una hipoteca constituida en la misma escritura piblica». En opinién del Tri-
bunal Supremo, esta actuacién habia provocado el engafio constitutivo del
delito de estafa, el acusado era consciente de que la falta de respeto de sus
deberes harfa creer que el importe invertido podria ser recuperado en caso de
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insolvencia de la entidad emisora. Por ello, forzosamente, el acusado debia
conocer que era complice de un engafio generalizado.

En opinién del TEDH, el Tribunal Supremo, para llegar a una nueva
valoracion juridica de la actuacién del acusado, se pronuncié sobre circuns-
tancias subjetivas de €ste ultimo, en concreto, que era consciente de la ilega-
lidad de los documentos que autorizé y que tenia una voluntad fraudulenta
(dolo eventual) en relacién con las personas afectadas. Ahora bien, el Tribu-
nal Supremo se pronuncié sobre la existencia de esta voluntad, elemento
decisivo para la culpabilidad del acusado, sin una valoracién directa de su
testimonio y en sentido opuesto al del tribunal de instancia, el cual habia
tenido la oportunidad de oir al acusado y a otros testigos. Segtin el TEDH, el
Tribunal Supremo se aparté de la sentencia de instancia después de haberse
pronunciado sobre elementos de hecho y de derecho que le permitieron
determinar la culpabilidad del acusado. A este respecto, hay que constatar
que, cuando la inferencia de un tribunal ha tenido relacién con elementos
subjetivos (como en este caso la existencia de dolo eventual), no es posible
proceder a la valoracién juridica de la actuacién del acusado sin haber tratado
previamente de probar la realidad de esta actuacidn, lo que implica necesaria-
mente la verificacion de la intencién del acusado en relacién con los hechos
que se le imputan. Ciertamente, el Tribunal Supremo llegé a su valoracién de
la intencién del acusado sobre la base de una inferencia a partir de los hechos
acreditados por la instancia inferior (los documentos del expediente). Sin
embargo, para llegar a esta inferencia, el Tribunal Supremo no ha oido al
acusado, que no ha tenido la oportunidad (inexistente en el recurso de casa-
cién) de hacer valer ante el Tribunal las razones por las que negaba haber
sido consciente de la ilegalidad de su actuacién y tener una voluntad fraudu-
lenta. Como consecuencia, el TEDH considera que las cuestiones que debia
examinar el Tribunal Supremo requerian la valoracién directa del testimonio
del acusado, o incluso del de otros testigos. El Tribunal concluye que el espo-
so de la demandante fue privado de su derecho a defenderse en el marco de
un debate contradictorio.

Por consiguiente, el TEDH falla que ha habido violacién del derecho a
un proceso equitativo reconocido por el articulo 6.1 CEDH. El TEDH consi-
dera que no es necesario examinar separadamente la queja del articulo 6.2
CEDH y declara inadmisible la queja del articulo 7 CEDH por estar mani-
fiestamente mal fundada. El Tribunal concede a la demandante 8.000 euros
por el dafio moral y 5.000 euros por los gastos que le ha supuesto el procedi-
miento.

Asunto Alony Kate contra Espaiia (demanda 5612/08), sentencia de 17
de enero de 2012. Art. 6.1 del CEDH (derecho a un proceso equitativo).

En el marco de sucesivas investigaciones preliminares relacionadas con
el terrorismo islamista, el Juzgado Central de Instruccién n.° 5 autoriz6 escu-
chas telefénicas. El 17 de septiembre de 2003, el mismo Juzgado dict6 un
auto de procesamiento contra el demandante y otros individuos por delitos de
pertenencia o colaboracién con organizacién terrorista. El 15 de junio de
2004, acordé la conclusién del sumario y la elevacién a juicio del asunto a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Mediante resolucion de 19 de noviembre de 2004, la seccion tercera de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, compuesta por tres magistrados
entre los cuales M. era la ponente, ordend la prisién provisional del deman-
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dante sin posibilidad de libertad bajo fianza. Tuvo en consideracién los
«hechos de apariencia delictiva que emanan de indicios racionales de crimi-
nalidad», asi como el «riesgo de fuga» existente debido a «la naturaleza de
los hechos, la gravedad de la pena susceptible de ser impuesta y del estado
actual del procedimiento que hace presumir la pronta celebracién de la
vista». Ademads, la Sala estim6 que la medida perseguia impedir «una posible
reiteracién continuada del delito». Esta resolucion fue confirmada en suplica
por un auto de 9 de diciembre de 2004 dictado por la misma composicién de
la seccidn tercera. Entre los miembros de la sala se encontraba la magistrada
ponente M. El demandante solicit6 la recusacion de estos tres jueces, entre
ellos M., en la medida en que habian ordenado y confirmado su prisién pro-
visional. La seccién segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
rechazé dicha solicitud.

Por una sentencia de 26 de septiembre de 2005 la seccion tercera de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional condené al demandante a una pena
de siete afios de prision por un delito de colaboracién con organizacién terro-
rista. En cuanto a la incorporacién a los autos de las cintas originales de las
escuchas telefénicas, la Audiencia Nacional constaté varias irregularidades.
En estas circunstancias, el contenido de las conversaciones telefonicas inter-
venidas no podia ser utilizado como prueba de cargo, pero podian tenerse en
cuenta como «medio de investigacion y fuente de pruebas», lo que incluia las
declaraciones realizadas durante la instruccion. En cuanto al demandante, la
Audiencia Nacional sefialé que habia admitido en sus declaraciones durante
la instruccién y el juicio oral, haber tenido contactos con ciertos miembros de
Al-Qaida a través de los cuales habia tenido durante su estancia en Afganis-
tdn una entrevista con Oussama Ben Laden. También habia declarado haber
ayudado a ciertos miembros de la organizacién a instalarse en Espaia, y
haber enviado dinero a uno de sus miembros en Afganistin.

El demandante recurrié en casacidn esta sentencia. Por una sentencia
de 31 de mayo de 2006, el Tribunal Supremo desestimé el recurso. El Tribu-
nal considerd, a diferencia de la Audiencia Nacional, que las cintas originales
no podian ser utilizadas como prueba de cargo ni como medio de investiga-
cién y fuente de pruebas. Sin embargo, consideré que el hecho de que las
escuchas estuvieran viciadas de nulidad no era un obstaculo para la utiliza-
cion de las declaraciones de otros acusados, asi como de las declaraciones
del demandante ante el Juzgado Central de Instruccion, realizadas respetando
todas las garantias constitucionales e incorporadas al juicio oral de modo
contradictorio.

El demandante interpuso un recurso de amparo, que fue declarado inad-
misible por el Tribunal Constitucional por carecer manifiestamente de conte-
nido constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 21 de enero de 2008. Invo-
cando los articulos 6 y 8 (derecho al respeto de la vida privada y de la corres-
pondencia) del CEDH, el demandante se quejaba principalmente de haber
sido privado de su derecho a un tribunal imparcial y denunciaba la existencia
de un vinculo de causalidad entre ciertas pruebas de cargo y las escuchas
telefénicas declaradas ilegales.

Sobre la falta de imparcialidad de la Audiencia Nacional, el TEDH obser-
va que la queja se refiere a que la magistrada ponente de la formacién juris-
diccional de la Audiencia Nacional, compuesta por tres magistrados que con-
denaron al demandante, habia sido antes miembro de la sala del mismo
tribunal que decidié y confirmé la prision provisional de este ultimo. El
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TEDH constata que la Sala de la Audiencia Nacional no se pronuncié en
apelacion sobre un recurso contre las decisiones adoptadas por el Juez de
Instruccién sino que resolvié directamente sobre la prisiéon provisional,
modificando la situacién del demandante, en perjuicio de éste (ver Cardona
Serrat contra Espaiia, sentencia de 26 de octubre de 2010, en la Crénica de
junio 2010-octubre 2010n ADC, 2011, I). Para el TEDH, los términos
empleados por la Sala de la Audiencia Nacional podian hacer pensar al
demandante que existia, a ojos de los magistrados de la Sala, indicios sufi-
cientes que permitian concluir que un delito habfa sido cometido y que era
penalmente responsable del mismo. Asi, el demandante podia razonablemen-
te temer que la magistrada M. tenia una idea preconcebida sobre la cuestion
que estaba llamada a resolver posteriormente como miembro de la formacién
de enjuiciamiento y ponente de esta dltima. El TEDH es de la opini6n de que
las dudas del demandante respecto a la imparcialidad objetiva de la Audien-
cia Nacional podian considerarse objetivamente justificadas. Por lo tanto,
hubo violacién del articulo 6.1 CEDH.

Sobre la utilizacién de elementos de prueba que tienen como origen las
escuchas telefonicas declaradas ilegales, el TEDH observa que el demandan-
te fue oido tanto por el Juzgado Central de Instruccién n.° 5 como por la
Audiencia Nacional donde fue interrogado a propésito de su declaracién rea-
lizada durante la instruccién. Segun el Tribunal Supremo, en conformidad
con la jurisprudencia constitucional en la materia, la declaracién del deman-
dante respetando todas las garantias constitucionales habia roto cualquier
vinculo de causalidad con las escuchas telefonicas ilegales. El TEDH conclu-
ye que la condena del demandante se produjo como consecuencia de un pro-
cedimiento contradictorio que no infringié el derecho del interesado a un
proceso equitativo.

Por dltimo, el TEDH declara inadmisible la queja relativa a la violacién
del articulo 8 CEDH, por estar manifiestamente mal fundada. Recuerda que
las escuchas fueron declaradas nulas por el Tribunal Supremo como conse-
cuencia de defectos formales.

El TEDH concede al demandante 10.000 euros en concepto de dafio
moral y 6.000 por todos los gastos ocasionados.

Asunto Serrano Contreras contra Espaina (demanda 49183/08), senten-
cia de 20 de marzo de 2012. Articulo 6.1 del CEDH (derecho a un pro-
ceso equitativo).

Por una sentencia dictada el 11 de noviembre de 2003, tras la celebracion
de un juicio oral en el que fueron oidos varios acusados, entre ellos el deman-
dante, la Audiencia Provincial de Cordoba absolvid a este ultimo, Presidente
del Consejo Rector de una cooperativa agricola, por los delitos de estafa y de
falsedad de los que era acusado en relacion con la comercializacion de una
nueva variedad de semillas de trigo. La Audiencia Provincial constaté la
inexistencia de dnimo defraudatorio en el comportamiento del demandante,
en la medida en que no resultaba acreditado que el demandante hubiera que-
rido engafiar a los compradores proponiéndoles una variedad de semillas que
no correspondia con la que figuraba en la etiqueta. La Audiencia indic6 que
la sentencia se habia dictado fuera del plazo legalmente previsto, debido a la
complejidad del asunto y a su carga de trabajo.

Las partes acusadoras recurrieron en casaciéon con fundamento en el
articulo 849. 1 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Mediante senten-
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cia de 14 de octubre de 2005, dictada sin que se hubiera celebrado una vista
publica, el Tribunal Supremo estimé el recurso. Por una parte, considero, a
la luz de las pruebas documentales practicadas en el procedimiento ante la
Audiencia, que las etiquetas eran efectivamente engafiosas en tanto que
hacian creer a los agricultores interesados que utilizaban semillas certifica-
das cuando no lo eran. Por otra parte, considerdé que, en la medida en que
dichas etiquetas contenian una informacién inexacta sobre las semillas
comercializadas, quedaba probado el delito de falsedad. En opinién del Tri-
bunal Supremo, los tinicos elementos de prueba validos eran los obtenidos
en el marco de las dos comisiones rogatorias remitidas a las autoridades
italianas por el Juez de Instruccién n.° 2 de Montilla. El Tribunal Supremo
reconoci6 que la Audiencia no habia mencionado estos informes en su sen-
tencia. Sin embargo, consideré que la validez de éstos no podia ponerse en
entredicho en la medida en que se trataba de una prueba preconstituida,
practicada ante la autoridad judicial italiana competente a través de la comi-
sién rogatoria remitida por el Juez espafiol a sus homoélogos italianos. Por lo
demads, el Tribunal Supremo destac6 que las partes habian tenido conoci-
miento de estos informes y que no habian pedido que sus autores estuvieran
presentes durante el juicio oral ante la Audiencia Provincial.

Por una segunda sentencia, de 14 de octubre de 2005, el Tribunal Supre-
mo condend al demandante a una pena de cuatro afos de prisién por los
delitos de estafa y falsedad. Modificé parcialmente los hechos declarados
probados por la Audiencia Provincial. En particular, indicé que las etiquetas
controvertidas no coincidian con el producto real que las mismas supuesta-
mente identificaban, lo que era conocido por todas las personas implicadas
en la operacion. Por otra parte, consideré que el demandante era una de las
personas que habian concebido la trama delictiva.

El recurso de amparo interpuesto por el demandante fue declarado inad-
misible por el Tribunal Constitucional en fecha de 10 de marzo de 2008, por
carecer de contenido constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 29 de septiembre de 2008.
Invocando el articulo 6 CEDH, el demandante se quejaba de haber sido con-
denado por el Tribunal Supremo sin que se hubiera celebrado una vista publi-
ca. El demandante se quejaba también de la duracién total del procedimiento.

El TEDH destaca, en primer lugar, que la presente demanda estd fundada
en la misma problemadtica que la expuesta en la sentencia Lacadena Calero
contra Espafia (ver esta Crénica). Tiene en cuenta, no obstante, que ambos
asuntos presentan algunas diferencias (error en la valoracion de la prueba
como fundamento del recurso de casacion y ausencia de celebracion de vista
en el presente asunto).

En su sentencia de condena, el Tribunal Supremo dijo que procedia ate-
nerse a los hechos declarados probados por la Audiencia, excepto en lo que
respecta a las conclusiones, por un lado, sobre la falta de conformidad de las
etiquetas y, por otro lado, en cuanto al hecho de que el demandante estaba
informado de la falsedad en cuestion y del conjunto de la trama delictiva.
Sobre la base de este razonamiento, el Tribunal Supremo apreci6 la culpabi-
lidad del acusado y calificé su comportamiento como constitutivo de los deli-
tos anteriormente mencionados. El TEDH considera pertinente destacar que,
para llegar a esa conclusién, el Tribunal de casacion se basé, entre otras
cosas, en un elemento de prueba que no se habia examinado durante el jui-
cio oral ante la Audiencia Provincial, en concreto los informes redactados
en el marco de las comisiones rogatorias remitidas por el Juez de instruc-
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cion encargado del asunto. Por lo tanto, las partes no tuvieron la ocasién de
examinar estos informes de acuerdo con los principios de inmediacién y
contradiccién. El hecho de que el Tribunal Supremo haya tenido en cuenta
un medio de prueba que no habia sido examinado por el tribunal a quo y
que se convirtié en determinante para el establecimiento de la culpabilidad
del demandante privo a éste de la posibilidad de defenderse frente al mismo.
A ello se anade el hecho de que el Tribunal Supremo, para llegar a una nueva
interpretacion juridica del comportamiento del acusado, se pronuncié sobre
circunstancias subjetivas que le concernian, en particular su conocimiento de
la irregularidad de las operaciones comerciales y de la falta de coincidencia
entre las semillas reales y las etiquetas que supuestamente las identificaban.
Este elemento subjetivo fue decisivo para determinar la culpabilidad del acu-
sado. El Tribunal Supremo concluyé que existia esa intencionalidad del
demandante, y ello sin haber procedido a la valoracién directa del testimonio
del demandante, contradiciendo las conclusiones del tribunal de instancia,
que habfa tenido la oportunidad de oir al acusado y a otros testigos. Cierta-
mente, el Tribunal Supremo llegé a su valoracién de la intencién del acusado
en virtud de una inferencia extraida de los hechos probados por la instancia
inferior (entre ellos los documentos obrantes en autos). Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo extrajo esta deduccién sin haber oido al acusado, que de este
modo no tuvo la oportunidad de exponer ante el Tribunal las razones por las
cuales negaba tanto haber sido consciente de la ilegalidad de su comporta-
miento como tener una intencion fraudulenta. El TEDH tiene en cuenta a este
respecto que esta oportunidad no estd prevista para el recurso de casacion.

A la vista del conjunto de las circunstancias del caso, el TEDH considera
que el demandante se vio privado del derecho a defenderse en el marco de un
procedimiento contradictorio, vulnerdndose asi su derecho a un proceso
equitativo garantizado por el articulo 6.1 del Convenio.

Asimismo, el TEDH concluye que se vulner6 el derecho del demandante
a un proceso equitativo en un «plazo razonable» (articulo 6.1 CEDH), en la
medida en que el procedimiento duré mas de once afos para tres niveles de
jurisdiccion.

El TEDH condena al Estado a pagar al demandante 13.000 euros por
dafio moral y 5.000 euros por gastos.

Asunto Gutiérrez Dorado y Dorado Ortiz contra Espaiia (demanda
30141/09), decision de inadmisibilidad de 27 de marzo de 2012.
Articulos 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicién de tratos inhumanos y
degradantes) del CEDH.

En julio de 1936, Luis Dorado Luque, abuelo del primer demandante y
padre de la segunda demandante, y miembro del Parlamento espafiol pertene-
ciente al PSOE, fue detenido por miembros del Ejército en circunstancias
que no han sido esclarecidas. Fue trasladado al cuartel de San Rafael en Cér-
doba. A primeros de agosto de 1936 aparecié un caddver con documentacién
a nombre de Luis Dorado Luque en los bolsillos. La autopsia establecié que
habia muerto «como resultado de heridas de bala con heridas graves en el
cerebro y el higado». Sin embargo, el Juez del Registro Civil decidi6é que no
habia suficientes pruebas para concluir que el cuerpo correspondia al de Luis
Dorado Luque y practic6 una inscripcién en el Registro Civil de Cérdoba del
fallecimiento de un varén desconocido.
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En 1981, la esposa del desaparecido inicié un procedimiento volunta-
rio para la declaracion de fallecimiento. El 10 de marzo de 1993, el Juzga-
do de primera instancia n.° 1 de Mdlaga, tras confirmar que Luis Dorado
Luque habia desaparecido y que su destino era desconocido, ordend la
inscripcidn de su fallecimiento en el Registro Civil, con fecha de 30 de
julio de 1936. La viuda del fallecido obtuvo el derecho a percibir una pen-
sién de viudedad.

El 22 de mayo de 2006, la segunda demandante e hija de Luis Dorado
Luque, presentd una denuncia penal ante el Juzgado de Instruccién n.° 2 de
Cérdoba, por el secuestro y posible asesinato de su padre en 1936, califican-
dolos como crimenes de guerra imprescriptibles. El Juez de Instruccién
rechaz6 la denuncia, sefialando que los hechos debian ser calificados como
supuesto asesinato, sujeto a un plazo de prescripcion de 20 afios por el Codi-
go Penal. La Audiencia Provincial confirmé esta resolucién. El recurso de
amparo interpuesto por la segunda demandante contra esta resolucién fue
declarado inadmisible, por carecer de relevancia constitucional.

El 14 de diciembre de 2006, la segunda demandante, junto con varias
asociaciones de victimas, present6 una denuncia ante la Audiencia Nacional
en Madrid, por desapariciones forzadas sistemdticas. El 16 de octubre de
2008, el Juez Central de Instruccién n.° 5 dict6 un auto aceptando la compe-
tencia, en la medida en que se trataba de delitos contra las altas instituciones
del Estado y la forma de Gobierno (rebelién militar y posteriores desapari-
ciones forzosas). El Juez aludi6 a la posibilidad de que los hechos constituye-
ran delitos contra la humanidad, refiriéndose también a su caracter continua-
do, debido a la falta de informacién sobre el paradero de los desaparecidos.
El 18 de noviembre de 2008, el Juez Central de Instruccion n.° 5 dicté una
nueva resolucién declinando su jurisdiccion y emplazando a los denunciantes
para que prosiguieran su proceso ante los Juzgados provinciales competentes
contra otros posibles sospechosos. Tras recibir documentos que probaban el
fallecimiento de todos los sospechosos (incluido Francisco Franco), declaré
extinguida la responsabilidad penal de éstos.

El 2 de diciembre de 2008, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional declar6 su falta de competencia para conocer de estos delitos, esta-
bleciendo que el delito de rebelién militar nunca habia sido de su competencia.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 1 de junio de 2009. Los
demandantes se quejaban de la falta de informacién oficial y de la ausencia
de una investigacion sobre la desaparicién y posible muerte de su abuelo y
padre. También denunciaban los obstdculos al proceso de exhumacion de los
restos de su pariente. Invocaban los articulos 2, 3, 5 (derecho a la libertad), 8
(derecho al respeto de la vida privada y familiar) y 13 (derecho a un recurso
efectivo) del CEDH.

El TEDH recuerda en primer lugar que el CEDH no vincula a ningtn
Estado contratante en relacién con cualquier acto u omisién ocurridos antes
de la fecha de entrada en vigor del mismo para dicho Estado. Partiendo de la
hipétesis de que la muerte de Luis Dorado Luque tuvo lugar en julio de 1936,
el TEDH observa que el CEDH entr6 en vigor para Espaiia el 4 de octubre
de 1979. Por lo tanto, el fallecimiento de la victima queda fuera de la juris-
diccién temporal del TEDH. En lo que se refiere a la vertiente procesal del
articulo 2 CEDH, por la ineficacia de la investigacion de la muerte del parien-
te de los demandantes, el TEDH sefiala que la obligacion procesal constituye
un deber auténomo y separado, capaz de vincular al Estado incluso cuando la
muerte tuvo lugar antes de la entrada en vigor del CEDH (Silih contra Eslo-
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venia, sentencia de 9 de abril de 2009). Ahora bien, para que dicha obligacién
sea aplicable, debe existir un vinculo entre la muerte y la entrada en vigor del
Convenio para el Estado demandado. En el presente caso, la queja procesal
se refiere a un hecho acontecido catorce anos antes de la adopcién del Conve-
nio de 1950 y cuarenta y tres anos antes de su ratificacién por parte de Espa-
fa. En estas circunstancias, el TEDH considera que es dificil concluir que
haya un verdadero vinculo entre la muerte sospechosa (1936) y la entrada en
vigor del CEDH para Espana (1979).

En segundo lugar, el TEDH procede a examinar la segunda hipétesis
planteada por los demandantes, segtn la cual se trataria de un caso de des-
aparicion forzosa de cardcter continuada y que por tanto entraria dentro de la
competencia temporal del Tribunal. Incluso asumiendo esta hipétesis, el
TEDH considera que la queja es inadmisible por haber sido presentada fuera
de plazo. El TEDH recuerda que los demandantes no pueden esperar indefi-
nidamente antes de presentar una demanda por desapariciones forzosas, y
que lo deben hacer sin una indebida dilacién (sentencia Varnava y otros con-
tra Turquia, de 18 de septiembre de 2009). En el presente caso, el Tribunal es
consciente de las dificultades para presentar las quejas ante tribunales nacio-
nales, teniendo en cuenta la Ley de Amnistia de 1977, pero ello no eximia a
los demandantes del deber de actuar con la debida diligencia para presentar
su caso ante el TEDH sin dilaciones indebidas. Teniendo en cuenta que en los
afos posteriores a la entrada en vigor del derecho de demanda individual
para Espafia (1 de julio de 1981) no hubo ninguna investigacién oficial sobre
la desaparicion, debi6 haber sido evidente para los demandantes que no habia
ninguna esperanza realista de que en un futuro cercano progresara la locali-
zacion del paradero de su pariente. Sin embargo, hasta el afio 2006 la segun-
da demandante no presentd una denuncia penal ante los tribunales naciona-
les, y la demanda ante el TEDH no se ha presentado hasta el 1 de junio de
2009, es decir, casi veintiocho afios después de que el derecho de demanda
individual ante el TEDH pudiera ser ejercido, y setenta y tres afios después
de la desaparicion. Por lo tanto, el TEDH concluye que los demandantes no
mostraron la debida diligencia para cumplir con los requisitos que se derivan
de su jurisprudencia en materia de desapariciones. El Tribunal, por mayoria,
declara la demanda inadmisible (también el resto de quejas, articulos 3, 5, 8
y 13 CEDH).

Asunto Manzanas Martin contra Espaiia (demanda 17966/10), sentencia
de 3 de abril de 2012. Articulo 1 del Protocolo nim. 1 (derecho al respe-
to de los bienes) y articulo 14 del CEDH (principio de no discrimina-
cién).

Entre el 1 de noviembre de 1952 y el 30 de junio de 1991, el demandante
ejercié como pastor de la Iglesia evangélica hasta el momento en que alcanz6
la edad de la jubilacién. Durante estos afios, percibi6 una remuneracion paga-
da por la Iglesia evangélica. Esta no pagé cotizaciones a la Seguridad Social
en nombre del demandante, dado que dicha posibilidad no estaba prevista por
la legislacion vigente. El demandante solicitd la concesion de una pensién de
jubilacién al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). Por una deci-
sion del 26 de octubre de 2004, el INSS rechazo la solicitud del demandante,
porque no habfia alcanzado el periodo minimo de cotizacién requerida para
tener derecho a una pension de jubilacion, a saber 15 afios.
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El demandante inicié un procedimiento ante la jurisdiccién social contra
el INSS, solicitando el reconocimiento de una pensién de jubilacion. Aleg6
haber sido objeto de una discriminacién en la medida en que la legislacion
vigente permitia a los sacerdotes catdlicos percibir una pension de jubilacion,
ya que estaban vinculados al Régimen general de la Seguridad Social. Por
una sentencia de 12 de diciembre de 2005, el Juez de los Social n.° 33 de
Barcelona estim¢ las pretensiones del demandante y conden¢ al INSS a
pagarle una pensién de jubilacidén. Analizando la evolucion de la legislacion
aplicable en la materia, el Juez considerd que el legislador habia concedido
un trato de favor a los sacerdotes catdlicos frente a los pastores evangélicos,
lo que era contrario al caracter aconfesional del Estado establecido por la
Constitucién de 1978. El Juez puso de relieve que, incluso antes de la pro-
mulgacién de la Constitucion, el primer apartado del articulo 1 del Real
Decreto 2398/1977, de 27 de agosto de 1977, ya habia establecido que los
sacerdotes y los Ministros de Culto de todas las Iglesias y confesiones reli-
giosas inscritas en el registro del Ministerio de Interior debian ser asimilados
a trabajadores asalariados y afiliados al Régimen general de la Seguridad
Social. El Juez sefial6 que la integracion de los pastores evangélicos se efec-
tud veintidés afios mads tarde que la integracion de los sacerdotes catdlicos,
mediante el Real Decreto 369/1999, de 5 de marzo de 1999, sin incluir la
posibilidad de completar el periodo minimo de cotizacién exigido para tener
derecho a una pensién de jubilacién, en las mismas condiciones que podian
hacerlo los sacerdotes catélicos. Por lo tanto, para proteger los derechos fun-
damentales del demandante, el Juez considerd que las disposiciones aplica-
das a los sacerdotes catdlicos y, en particular, los Reales Decretos 487/1998
y 2665/1998 podian aplicarse al demandante por analogia, permitiéndole as{
completar el periodo minimo de cotizacién con sus afios de ministerio pasto-
ral, a condicién de pagar el capital correspondiente a los afios de cotizacién
asi reconocidos. Reconocié una pension de jubilacion al demandante, con
efectos a partir del 22 de julio de 2004, sobre la base de 398,44 euros men-
suales.

Contra esta sentencia, el INSS interpuso recurso. Por una sentencia de 26
de julio de 2007, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia revoco la sen-
tencia de primera instancia. El Tribunal sefialé que la inclusion de los pasto-
res evangélicos en el Régimen general de la Seguridad Social fue establecida
por la Ley 24/1992, de 10 de octubre de 1992, que aprobaba el Acuerdo de
cooperacién entre el Estado y la Federacion de entidades religiosas evangéli-
cas de Espaiia (FEREDE). El derecho de los pastores evangélicos a contri-
buir y percibir las prestaciones pertinentes habia nacido, por tanto, con esta
ley y las condiciones concretas de la integracion de éstos al Régimen general
de la Seguridad Social fueron fijadas por el Real Decreto 369/1999. En este
caso concreto, el Tribunal constaté que el demandante habia alcanzado la
edad de jubilacién en 1991, antes de la entrada en vigor de la Ley 24/1992,
que le habria permitido contribuir a la Seguridad Social para obtener el reco-
nocimiento del derecho a una pensién. Al efecto, consideré que el hecho de
que los afios anteriores de actividad pastoral del demandante no pudieran
tenerse en cuenta no era debido a la inactividad del Estado, sino a la ausencia
de legislacion por la falta de acuerdo entre el Estado y los distintos cultos
evanggélicos.

El demandante interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal. Por una resolucién notificada el 29 de septiembre de 2009, la alta juris-
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diccidn declard el recurso inadmisible por carecer de especial trascendencia
constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 26 de marzo de 2010. Invo-
cando los articulos 9 (libertad de religiéon) y 14 del CEDH y 1 del Protocolo
nim. 1, el demandante se quejaba de la denegacién de la pension de jubila-
cioén y de un trato discriminatorio respecto de los sacerdotes catélicos.

El TEDH examina el asunto desde el punto de vista del articulo 14 CEDH
en combinacién con el articulo 1 del Protocolo nim. 1. En primer lugar, el
Tribunal constata que, antes incluso de la promulgacion de la Constitucién de
1978, el Real Decreto 2398/1977 ya habia previsto que los sacerdotes y los
ministros de culto de todas las Iglesias y confesiones religiosas inscritas en el
registro del Ministerio de Interior fuera asimilados a trabajadores asalariados
e integrados en el Régimen general de la Seguridad Social. La integracion de
los sacerdotes catdlicos se efectué de manera inmediata. La integracion de
los pastores evangélicos se efectud veintidds aios mds tarde en 1999, tras la
celebracién en 1992 del Acuerdo de cooperacién entre el Estado y la FEREDE.
El Tribunal constata que, efectivamente, el legislador espafiol tard6 mucho en
integrar a los pastores evangélicos en el Régimen general de la Seguridad
Social, y reconocer asi su derecho a percibir las mismas prestaciones que los
sacerdotes catdlicos. Sobre este aspecto, el TEDH considera que la integra-
cién de los ministros de culto al Régimen general de la Seguridad Social en
momentos diferentes responde a razones objetivas y no discriminatorias y
recuerda que el Estado dispone de un amplio margen de apreciacién para
introducir de manera progresiva la plena igualdad de las personas en el siste-
ma de pensiones.

Ahora bien, la denegacién del reconocimiento al demandante del dere-
cho a percibir una pension de jubilacion y a completar a tal efecto los afos de
cotizacion que le faltan constituye una diferencia de trato con relacién al
otorgado por la ley a la situacién en la que se encuentran los sacerdotes y
antiguos sacerdotes catdlicos, que parece similar con la tnica diferencia de la
confesion religiosa a la cual pertenecen. En efecto, la legislacion espaiiola ha
previsto, por distintas vias, que los sacerdotes catdlicos que habfan desarro-
Ilado una actividad pastoral antes de su integracién al Régimen de la Seguri-
dad Social puedan, contrariamente a lo que ocurre en el caso de los pastores
evangélicos, computar sus afios de ministerio religioso a efectos del cdlculo
de su pensién de jubilacién.

Ninguna de estas posibilidades ofrecidas a los sacerdotes catélicos para
que sean computados, a efectos de pension de jubilacién, los afios anteriores
a su integracion al régimen de la Seguridad Social se concede a los pastores
evangélicos en la legislacion espafiola. El Tribunal considera, por lo tanto,
probado, habida cuenta de las circunstancias del caso, que esta diferencia
normativa desfavorable constituye una diferencia de trato al demandante,
basada en la confesion religiosa, no justificada en relacién al trato reservado
a los sacerdotes catdlicos. El Tribunal aprecia efectivamente una despropor-
cién en el hecho de que el Estado espanol, que habia reconocido en 1977 la
integracion de los Ministros de Iglesias y confesiones religiosas distintas a la
catdlica en el Régimen general de la Seguridad Social, no esté dispuesto a
reconocer, pese a la integracion de los pastores evangélicos efectuada veinti-
dés afios mas tarde, los efectos de tal integracidn en cuanto a la pensién de
jubilacién en las mismas condiciones que los previstos para los sacerdotes
catolicos, en particular, por lo que se refiere a la posibilidad de completar las
anualidades que falten para alcanzar el periodo minimo de cotizacién
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mediante el pago por el demandante del capital que corresponda a los afios de
cotizacion reconocidos. Si bien las razones del retraso en la integracién de
los pastores evangélicos al Régimen general de la Seguridad Social entran
dentro del margen de apreciacion del Estado, el Gobierno no justifica, sin
embargo, las razones por las cuales, una vez efectuada dicha integracion, se
mantuvo una diferencia de trato entre situaciones similares, basada solamen-
te en razones de confesion religiosa. Por consiguiente, el TEDH considera
que hubo en el presente caso una vulneracién del articulo 14 CEDH en com-
binacion con el articulo 1 del Protocolo nim. 1.

El TEDH reserva la cuestion del dafio material solicitado por el deman-
dante, a la vista de un posible acuerdo amistoso entre las partes. Concede al
demandante 3.000 euros por el dafio moral sufrido y 6.000 euros por los
gastos ocasionados por el procedimiento.

Asunto G. L. contra Espaiia (demanda 39341/11), decision de inadmisi-
bilidad de 3 de abril de 2012. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto
de la vida privada y familiar).

El 7 de noviembre de 2002, la demandante (de nacionalidad rumana) dio
a luz a una nifia en un hospital de Madrid. Al dia siguiente, firmé un docu-
mento por el que prestaba su consentimiento a la tutela de su hija en vistas de
su futura adopcidén. El 11 de noviembre de 2002, el Instituto madrilefio del
menor declar6 la constitucion de la tutela de la menor tras el consentimiento
libre y voluntario de la madre. Esta decision fue notificada a la demandante.
En el marco del procedimiento de adopcidn, mediante decisién de 11 de
marzo de 2003, el Juez de primera instancia n.° 22 de Madrid cité a la deman-
dante para el dia 23 de abril de 2003. El 24 de noviembre de 2003, el Juez
declard la constitucién de la adopcion.

El 14 de octubre de 2008, la demandante se opuso a la adopcién y solicitd
el restablecimiento de todos sus derechos sobre su hija, quejandose en particu-
lar de no haber sido debidamente informada de las consecuencias de los docu-
mentos que habia firmado y alegando un estado de debilidad psicoldgica des-
pués del parto asi como dificultades para comprender la lengua espafiola. Tras
presentar sin éxito sus reclamaciones ante el Instituto madrilefio del menor y
otras instancias administrativas, la demandante solicit6 la nulidad del procedi-
miento de adopcidén ante el Juez de primera instancia nimero 22 de Madrid.
La demandante contestaba la validez de su consentimiento, en la medida en
que fue otorgado horas después del parto, en contra de lo que establece el
articulo 177.2 del Cédigo Civil (plazo de treinta dias durante el cual la madre
no puede dar su consentimiento). Mediante decisiéon de 16 de diciembre
de 2009, el Juez rechaz6 dicha solicitud, sefialando que el plazo de dos afios
para solicitar la extincién de la adopcién (previsto en el articulo 180.2 del
Cédigo Civil) ya habia transcurrido. Dicha decision fue confirmada por la
Audiencia Provincial de Madrid. El recurso de amparo de la demandante ante
el Tribunal Constitucional fue declarado inadmisible por una decisién notifi-
cada el 18 de marzo de 2011, por falta de relevancia constitucional.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 10 de junio de 2011. La
demandante se quejaba de no haber sido citada en el procedimiento de adop-
cién y de que su consentimiento el dia después del parto no fue valido, debi-
do a las dificultades de comprensién de la lengua y al incumplimiento del
plazo de treinta dias previsto por la ley. Invocaba los articulos 8 y 6.1 (dere-
cho a un proceso equitativo) del CEDH.
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El TEDH examina el asunto desde la perspectiva del articulo 8 del
CEDH, que exige que el proceso decisorio por el que se adoptan medidas de
injerencia sea equitativo y respete debidamente los intereses protegidos por
esta disposicion. El Tribunal observa que la demanda de nulidad del procedi-
miento de adopcion fue rechazada por los tribunales espafioles por haber sido
presentada fuera de plazo. La demandante, que ha vivido en Espafia durante
todo este tiempo y estd casada con un ciudadano espaiiol desde 2004, no ha
explicado por qué no se opuso a la adopcién con anterioridad, dentro del
plazo legal. Ademas, la demandante no pidi6 ver a su hija después del parto
ni solicit6 la suspension del procedimiento de tutela. En cuanto a las irregu-
laridades procesales denunciadas, el TEDH observa que los tribunales reali-
zaron las notificaciones necesarias a la demandante, que en ningin momento
se ha quejado de la inexactitud del domicilio al que se le enviaron las notifi-
caciones. En cuanto al no respeto de los plazos legales para dar el consenti-
miento a la tutela, el Tribunal considera que, aunque esta alegacién parece
fundada, ello no puede justificar un periodo de cinco afios antes de que la
demandante presentara la solicitud de extincién de la adopcién. Por todos
estos motivos, el TEDH declara inadmisible la demanda al estar manifiesta-
mente mal fundada.

Asunto K.A.B. contra Espafia (demanda 59819/08), sentencia de 10 de
abril de 2012. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida priva-
day familiar).

El demandante, de nacionalidad nigeriana, inmigr6 a Espafia (Murcia) con
su compafiera, C., nacional nigeriana, y su hijo, O., nacido el 7 de septiembre
de 2000. El 17 de octubre de 2001, se acordé la expulsion de C. fuera del terri-
torio espaiiol y la prohibicién de entrada por un periodo de diez afios. El aboga-
do del demandante puso en conocimiento del Juez el hecho de que C. era la
madre de un nifio de un afio, con el fin de evitar su expulsion. El 24 de octubre
de 2001, se efectud la expulsion. El demandante afirma que durante este tiem-
po se encontraba en Barcelona por razones de trabajo y que habia confiado el
nifio a los cuidados de una pareja de amigos que residian en Murcia.

El 16 de noviembre de 2001, el Servicio de proteccién de menores consi-
derd O. en situacién de abandono, decidié asumir la tutela y concedi6 la
guarda delegada del menor a la familia a quien habfa sido confiado. El 29 de
noviembre de 2001, el Servicio de proteccion de menores decidié poner fin a
la delegacidén de la guarda del nifio en la pareja espafiola a la que se habia
confiado de facto y alojar al nifio en la Fundacién Cardenal Belluga, centro
de acogida para menores de la Comunidad Auténoma de Murcia. Al dia
siguiente, el demandante se present6 al Servicio de proteccidon de menores,
alegando que era el padre biolégico de O. y mostrando su desacuerdo con la
decision de alojarlo en un centro de acogida. Manifest6 también su intencién
de realizar un test de paternidad. En enero de 2002, la directora del centro de
acogida acudi6 con el nifio a un laboratorio para realizar el test, pero este no
pudo realizarse al no abonar el demandante el importe de 1.202 euros exigido
para financiar las pruebas.

Por una resolucién del 26 de mayo de 2003, y ante la incomparecencia de
la madre bioldgica, el Juez de Familia n.° 3 decidio la entrega del nifio a una
familia de acogida. El procedimiento de adopcién del nifio fue suspendido
debido a la introduccién por parte del demandante de una demanda de reco-
nocimiento de paternidad el 20 de noviembre de 2004. Después de haber
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obtenido el reconocimiento de la paternidad extramatrimonial en noviembre
de 2005 (sobre la base de los resultados de la prueba de paternidad), el
demandante presentd una demanda de oposicién a la adopcién, haciendo
valer la necesidad del previo consentimiento del padre. Mediante sentencia
de 13 de julio de 2006, el Juez de Familia n.° 3 de Murcia rechazé la deman-
da, porque, a pesar de su condicién de padre biolégico de O., su consenti-
miento para la adopcidn no era preceptivo: en la medida en que habia incurri-
do en una de las causas de privacion de la autoridad parental, era suficiente
con que fuera oido. El Juez considerd que en el momento en que los servicios
sociales se hicieron cargo del nifio, el demandante incumplia los deberes
inherentes a la autoridad parental, que es una de las situaciones previstas por
el Cédigo Civil para poder privar a los padres biolégicos del ejercicio de esta
autoridad. Decidi6 que no habia lugar a proceder a la reagrupacién del
demandante con O., pues tal actuacién no tenfa garantias objetivas de éxito, y
el nifio se encontraba en ese momento plenamente integrado en su familia de
acogida.

Esta sentencia fue confirmada en apelacién por la Audiencia Provincial
de Murcia en fecha de 26 de febrero de 2007. La Audiencia Provincial consi-
der6 que los hechos del caso eran concluyentes por lo que se refiere a la falta
de interés del demandante. El recurso de amparo interpuesto contra esta deci-
sién fue declarado inadmisible por el Tribunal Constitucional por carecer de
relevancia constitucional.

Paralelamente, por una resolucién de 25 de abril de 2007, el Juez de
Familia n.° 3 de Murcia alzé la suspensién del procedimiento de adopcién y
autoriz6 la adopcién del nifio por los padres de acogida.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 1 de diciembre de 2008.
Invocando los articulos 6 y 8 del CEDH, el demandante se quejaba de haber
sido privado de todo contacto con su hijo, asi como de no haber sido informa-
do ni de la propuesta de adopcidn ni de la falta de financiacién de la prueba
de paternidad por la Administracién.

El TEDH examina el asunto desde la perspectiva del articulo 8§ CEDH,
que exige que el proceso decisorio por el que se adoptan medidas de injeren-
cia sea equitativo y respete debidamente los intereses protegidos por esta dis-
posicion. El Tribunal no excluye que la intencion del demandante de resta-
blecer el contacto con su hijo bioldgico esté protegida por la nocién de «vida
familiar». En cualquier caso, la cuestion se refiere a una parte importante de
la identidad personal del demandante y se incluye también dentro de su «vida
privada» en el sentido del articulo 8 del CEDH. Las resoluciones de los érga-
nos jurisdiccionales internos que rechazaron todo contacto y toda posibilidad
de reagrupacién con su hijo constituyeron, por tanto, una injerencia, al
menos, en su derecho al respeto de su vida privada.

El TEDH recuerda su jurisprudencia sobre las obligaciones positivas
derivadas del articulo 8 del CEDH. En lo que se refiere al acceso a un tribu-
nal en el marco del proceso de adopcién, el TEDH destaca que el demandan-
te pudo iniciar un procedimiento de oposicion a la adopcién en el curso del
cual se celebr6 una vista. Desestimada la pretensién del demandante, inter-
puso los recursos que considerd pertinentes. Sélo en este momento es cuando
se alza la suspensidn del procedimiento de adopcion y se acuerda la adopcién
del nifio por los padres de acogida. Habida cuenta de lo que precede, el
TEDH considera que durante el procedimiento ante los Jueces de Familia y
la Audiencia Provincial, el demandante tuvo la posibilidad de presentar todos
los argumentos en favor de su causa y tuvo acceso a la informacién pertinen-
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te en la que los tribunales nacionales basaron su resolucion en el marco de un
procedimiento en el que estuvo representado por un abogado. No aprecia, en
consecuencia, ningiin incumplimiento imputable a los érganos jurisdicciona-
les internos en este aspecto.

No obstante, el TEDH considera que la actitud de las autoridades contri-
buyé de manera decisiva a la ausencia de toda posibilidad de reagrupacién
familiar entre el demandante y su hijo. En primer lugar, el menor, entre la
expulsion de C. y la declaracién de la situacion de abandono el 16 de noviem-
bre de 2001, permaneci6 en una situacién de vacio legal durante casi un mes,
lo que resulta particularmente grave habida cuenta la edad del nifio. La situa-
cién de abandono fue causada, al menos parcialmente, por la propia Admi-
nistracién, debido a la expulsién de C. del territorio nacional sin efectuar
comprobaciones previas y omitiendo tener en cuenta la informacién facilita-
da al Juez sobre la existencia de su hijo. Ademads, no se ha dado ninguna
explicacion que justifique la urgencia de dicha expulsion.

En segundo lugar, la sentencia de 13 de julio de 2006 sostuvo que el pro-
pio demandante habia causado la situacién de abandono del nifio, en particu-
lar, por su supuesta falta de interés en la reclamacién de paternidad. El TEDH
observa al respecto que el demandante no fue informado del pago que debia
efectuar para realizar el test de paternidad, asi como que el Servicio de pro-
teccién de menores tampoco le informé de la posibilidad de que estas prue-
bas podian realizarse en el marco del beneficio de justicia gratuita, a la que
habria podido tener acceso. Cuando el demandante vio reconocida su pater-
nidad extramatrimonial, por sentencia de 26 de mayo de 2005, habfan pasado
ya tres afios y medio desde la asuncién de la tutela de O. por la Administra-
cidn, y casi dos afios y medio desde la entrega efectiva de O. a una familia en
acogida pre-adoptiva.

En definitiva, el paso del tiempo, a consecuencia de la inercia de la
Administracion, la expulsién de C. sin tener las precauciones necesarias, la
falta de apoyo y asistencia al demandante en un primer momento cuando su
situacion social y financiera era mds vulnerable, asi como la ausencia de pon-
deracidn de las resoluciones dictadas por las jurisdicciones internas en cuan-
to a la imputacién de responsabilidades en la situacién de abandono del
menor y la conclusion sobre la falta de interés del demandante por su hijo,
han contribuido de manera decisiva a la ausencia de toda posibilidad de rea-
grupacién familiar entre el demandante y su hijo. El TEDH concluye que las
autoridades nacionales no desplegaron los esfuerzos adecuados y suficientes
para hacer respetar el derecho del demandante a la reagrupacion con su hijo,
ignorando asi el derecho al respeto de su vida privada. Falla, por seis votos
contra uno, que ha habido vulneracién del articulo 8 CEDH.

El TEDH condena a Espafa a pagar al demandante 8.000 euros en con-
cepto de dafio moral. Se adjunta a la sentencia la opinién discrepante del Juez
Myjer.

Asunto Fernandez Martinez contra Espaiia (demanda 56030/07), sen-
tencia de 15 de mayo de 2012. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto
de la vida privada).

El demandante se ordeno cura en 1961 y en 1984 pidi6 una dispensa de
la obligacion de celibato, concedida trece afios después. Se casé por lo civil
en 1985 y tuvo cinco hijos. El demandante fue profesor de religion en un
instituto publico desde octubre de 1991, sobre la base de contratos anuales
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renovados todos los afios con el acuerdo del obispo de Cartagena, de acuerdo
con lo que establece el Concordato de 1979 entre Espafia y la Santa Sede.

En noviembre de 1996 apareci6 en el periédico La Verdad de Murcia un
articulo sobre el movimiento Pro Celibato Opcional de los curas, del que el
demandante era miembro. El articulo incluia una fotografia en la que apare-
cia el demandante acudiendo a una de las reuniones del movimiento, acom-
paiiado de su esposa y de sus cinco hijos. El articulo reproducia las declara-
ciones de algunos participantes en el encuentro, reclamando a las autoridades
eclesidsticas el celibato opcional y la democracia dentro de la Iglesia. Tam-
bién mostraban su desacuerdo con las posiciones oficiales de la Iglesia en
temas como el aborto, el divorcio, la sexualidad y la contracepcion.

El 15 de septiembre de 1997, el Vaticano notificé al demandante su
acuerdo para la dispensa del celibato. El documento precisaba que los indivi-
duos que se beneficiasen de esta dispensa no podian ensefiar la religion cat6-
lica en los centros publicos, a menos que el obispo decidiera lo contrario, «en
funcion de sus criterios y bajo reserva de que no hubiera escandalo».

El 29 de septiembre de 1997, el obispo de Cartagena informé al Ministe-
rio de Educacién su intencién de no aprobar la renovacién del contrato del
demandante para el curso escolar 1997-1998. El Ministerio le notific6 la
decisién con efectos a partir del 29 de septiembre de 1997. El demandante
presentd una demanda ante el Juez de lo social n.° 3 de Murcia. El Juez con-
sider6 que el demandante habia sido discriminado por razén de su estado
civil y de su pertenencia al movimiento Pro Celibato Opcional. El Juez anulé
el despido y orden6 la readmision del demandante en su puesto de trabajo.

El Ministerio de Educacién y el obispo presentaron un recurso de supli-
cacion. El Tribunal Superior de Justicia de Murcia analizé la relacién de con-
fianza entre el profesor y el obispado y recordd las prerrogativas de éste
segun el derecho canénico: asegurarse que las personas que ejercen las fun-
ciones del demandante lo hagan con discrecién, evitando que su situacién
personal provoque un escandalo. El Tribunal consider6 que la no renovacién
del contrato temporal era proporcional al fin perseguido. El demandante
interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. El 4 de junio
de 2007, el Alto Tribunal rechaz6 el recurso, al estimar que las razones de la
no renovacion del contrato eran de naturaleza estrictamente religiosa y que
dicha medida se justificaba por el ejercicio legitimo de la Iglesia catdlica de
la libertad religiosa en su dimensién colectiva o comunitaria.

La demanda fue presentada ante el TEDH el 11 de diciembre de 2007.
Invocando el articulo 8 del CEDH, el demandante se quejaba de la no renova-
cién de su contrato por razén de su situacion personal, lo que habia supuesto
una vulneracién de su derecho a la vida privada y familiar. Invocando los
articulos 10 y 14 del CEDH, denunciaba un trato discriminatorio y alegaba
que el hecho de hacer publica su condicién de cura casado y con hijos forma-
ba parte de su libertad de expresion. El demandante también se quejaba, refi-
riéndose al articulo 6.1 CEDH (derecho a un proceso equitativo y a un tribu-
nal imparcial), de la falta de imparcialidad de dos magistrados del Tribunal
Constitucional.

El TEDH considera, en primer lugar, que la no renovacién del contrato
del demandante afecté la posibilidad de ejercer una actividad profesional y
tuvo consecuencias sobre el ejercicio de su derecho al respeto de la «vida
privada» en el sentido del articulo 8§ CEDH. Una vez establecida la aplicabi-
lidad del articulo 8 CEDH, el Tribunal procede a examinar si el Estado estaba
obligado, en el marco de sus obligaciones positivas derivadas del articulo 8, a
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defender el derecho del demandante al respeto de su vida privada frente al
derecho de la Iglesia catdlica a no renovar su contrato. Para ello, el Tribunal
analiza la ponderacién efectuada por los tribunales nacionales del derecho
del demandante y de los derechos de la Iglesia protegidos por los articulos 9
y 11 del CEDH. Pone de relieve que el caso del demandante se diferencia de
otros asuntos anteriores (Schiith y Obst contra Alemania), en la medida en
que en estos casos las personas afectadas por el despido o la no renovacién
del contrato eran laicos, mientras que el demandante era un cura seculari-
zado. El TEDH considera que los motivos de la no renovacion del contrato
eran de «naturaleza estrictamente religiosa», lo que le impide ir mds lejos en
el examen de la proporcionalidad de esta medida, debido a las exigencias de
los principios de libertad religiosa y de neutralidad. Su rol se limita a verifi-
car que los principios fundamentales del ordenamiento juridico interno o de
la dignidad del demandante no hayan sido puestos en tela de juicio. Segtin el
TEDH, los profesores de religiéon o de moral catélica tienen un deber de
lealtad reforzado en comparacién con otros profesores. De este modo, el
demandante tuvo que ser consciente, al firmar su contrato de trabajo, de las
particularidades de la relacion laboral de este tipo de puesto y del derecho
del obispo de proponer o no a los candidatos. La naturaleza particular de las
exigencias profesionales impuestas al demandante resulta del hecho de que
fueron establecidas por un empleador cuya é€tica estd basada en la religién y
las convicciones. En este sentido, esta obligacién de lealtad tenfa como fina-
lidad preservar la sensibilidad del publico y de los padres de los alumnos del
instituto.

En definitiva, el TEDH estima que los tribunales nacionales realizaron
una ponderacidn equilibrada entre los distintos intereses privados en conflic-
to, y que por consiguiente, no hubo vulneracion del articulo 8 del CEDH (por
seis votos contra uno). El TEDH considera que no es necesario examinar las
quejas relativas al articulo 14, en combinacién con los articulos 8 y 10 del
CEDH. Declara inadmisible la queja del articulo 6 CEDH por no agotamien-
to de los recursos internos. Se adjunta a la sentencia una opinién discrepante
del Juez Saiz Arnaiz.

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

Asunto X. y Y. c. Croacia (demanda 5193/09), sentencia de 3 de noviem-
bre de 2011. Articulos 6.1 (derecho a un proceso equitativo) y 8 (dere-
cho al respeto de la vida privada) del CEDH: ausencia de garantias pro-
cesales en el marco de un procedimiento de incapacitacion: efectos de un
procedimiento de incapacitacién sobre la vida privada de una persona.

Asunto S.H. y otros c. Austria (demanda 57813/00), sentencia de Gran
Sala de 3 de noviembre de 2011. Articulo 8 del CEDH (derecho al res-
peto de la vida privada y familiar): prohibicién legal de utilizar 6vulos y
esperma de donantes para una fecundacién in vitro: derecho a recurrir a
la procreacion asistida.

Asunto Cengiz Kili¢ c. Turquia (demanda 16192/06), sentencia de 6 de
diciembre de 2011. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida
privada y familiar): imposibilidad para un padre divorciado de ejercer
sus derechos de visita a un hijo: ausencia de mecanismo de mediacién
familiar.
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Asunto X. c. Letonia (demanda 27853/09), sentencia de 13 de diciembre
de 2011. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar): ausencia de examen de todos los elementos relevantes en la
decisién que obligaba a la demandante a restituir a su hija en virtud del
Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién interna-
cional de menores.

Asunto Gladysheva c. Rusia (demanda 7097/10), sentencia de 6 de
diciembre de 2011. Articulos 8 (derecho al respeto del domicilio) del
CEDH y 1 del Protocolo n.° 1 (derecho al respeto de los bienes): expul-
sién del domicilio y anulacién de los derechos de propiedad de un com-
prador de buena fe de un apartamento, comprado por el antiguo propieta-
rio a una autoridad puiblica mediante fraude.

Asunto Stanev c. Bulgaria (demanda 36760/06), sentencia de Gran Sala
de 17 de enero de 2012. Articulos 3 (prohibicion de tratos inhumanos y
degradantes), 5 (derecho a la libertad), 6 (derecho a un proceso equitati-
vo): imposibilidad para una persona parcialmente privada de su capaci-
dad juridica de acceder a un tribunal para solicitar el restablecimiento de
su plena capacidad.

Asunto Assuncao Chaves c. Portugal (demanda 61226/08), sentencia de
31 de enero de 2012. Articulos 6 (derecho a un proceso equitativo) y 8
(derecho al respeto de la vida familiar) del CEDH: falta de informacién
sobre las posibilidades procesales de oponerse a una sentencia de priva-
cion de la autoridad parental, dictada en ausencia del padre, que no esta-
ba representado por un abogado en el procedimiento.

Asunto Von Hannover c. Alemania (n.’ 2) (demandas 40660/08 y
60641/08), sentencia de Gran Sala de 7 de febrero de 2012. Articulo 8
del CEDH (derecho al respeto de la vida privada): publicacién de una
fotografia de una pareja de famosos en contra de su voluntad: personas
publicas: equilibrio entre la libertad de expresion y el derecho al respeto
de la vida privada.

Asunto A.M.M. c. Rumania (demanda 2151/10), sentencia de 14 de febre-
ro de 2012. Articulo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar): procedimiento de reclamacién de paternidad de un menor.

Asunto Aksu c¢. Turquia (demandas 4149/04 y 41029/04), sentencia de
Gran Sala de 15 de marzo de 2012. Articulo 8 del CEDH (derecho al
respeto de la vida privada): publicaciones consideradas insultantes
para la comunidad gitana: conciliacién entre la libertad de expresion y
el derecho al respeto de la vida privada de un miembro de la comuni-
dad gitana.

Asunto Gas y Dubois c. Francia (demanda 25951/07), sentencia de 15
de marzo de 2012. Articulos 8 (derecho al respeto de la vida privada y
familiar) y 14 (principio de no discriminacién) del CEDH: denegacién
de la adopcién simple de un menor a la mujer que vive con la madre
bioldgica del menor en el marco de una relacién de pareja de hecho
registrada.
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Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea

LIDIA ARNAU RAVENTOS*

STJUE 17 de noviembre de 2011. Procureur-generaal bij het hof van
beroep te Antwerpen v. Zaza Retail BV.—Peticion de decision prejudicial.
Hof van Cassatie (Bélgica). Interpretacion del articulo 3, apartado 4, letras a
y b, del Reglamento n.® 1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
sobre procedimientos de insolvencia. El articulo 3 del Reglamento contem-
pla dos tipos de procedimiento: el primero, llamado principal, es el que puede
incoarse ante el Tribunal del Estado miembro en cuyo territorio se halla el
establecimiento principal del deudor, siendo asi que afecta a los bienes del
deudor situados en cualesquiera de los Estados miembros a los que resulta
aplicable el Reglamento. El segundo, llamado procedimiento territorial,
puede iniciarse en el Estado miembro en el que el deudor posea un estableci-
miento, mas con efectos limitados a los bienes que se encuentren en el terri-
torio de dicho Estado. El articulo 3, apartado 4, letras a y b, relaciona las dos
situaciones en las que cabe incoarse un procedimiento territorial. La primera
es que resulte imposible iniciarse el procedimiento principal por causa de las
condiciones establecidas en la legislacion del Estado miembro en que el deu-
dor tiene el centro de sus intereses principales. E1 TIUE estima que el precep-
to resultaria aplicable, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que no con-
curriera en el deudor alguna de las cualidades exigidas en aquella legislacién
(asi, tratarse de un comerciante..), pero no en aquellos otros en los que ocu-
rre, simplemente, que una persona determinada (léase, el Ministerio Fiscal)
carece de legitimacion para iniciar el procedimiento. La segunda de aquellos
situaciones es que la apertura del procedimiento territorial sea solicitada por
los acreedores que tengan un vinculo particular con dicho territorio. Conside-
ra el TIUE que, a efectos de dicho precepto, no puede asimilarse al Ministe-
rio Fiscal a un «acreedor»: ni es uno de ellos, ni actda ni en representacion de
quienes si lo son.

STJUE 17 de noviembre de 2011. Hypotecni banka a.s. v. Udo Mike
Lindner.—Peticion de decisién prejudicial. Okresni soud v. Chebu (Republi-
ca Checa). Interpretacion 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 judiciales en materia civil y mercantil. Se pregunta
si se cumplen los requisitos de aplicacion de las reglas de competencia judi-
cial establecidas en dicho Reglamento en el caso de que una de las partes del
procedimiento judicial sea nacional de un Estado miembro distinto de aquel
en el que se tramita, siendo asi que su domicilio resulta desconocido. El

*  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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TJUE interpreta extensivamente el articulo 16, apartado 2, del Reglamento,
que otorga la competencia judicial para conocer de las acciones entabladas
contra consumidores a los tribunales del Estado en el que estuviera domici-
liado el consumidor. En caso de no poderse averiguar dicho domicilio, el
TJUE estima competentes a los tribunales del Estado en el que se ubique el
ultimo domicilio conocido del consumidor.

STJUE 17 de noviembre de 2011. Deo Antoine Homawoo v. GMF
Assurances SA.—Peticién de decision prejudicial. High Court of Justice
(England & Wales). Interpretacién de los arts. 31 y 32 del Reglamento
864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. Se plantea si
el Reglamento resulta aplicable inicamente a los hechos generadores de
dafios producidos a partir del 11 de enero de 2009 y si influyen en la delimi-
tacioén del ambito de aplicacién ratione temporis del Reglamento la fecha en
que se inicie el procedimiento de reclamacién de la indemnizacién o la fecha
en que el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto determine la ley apli-
cable. A estos efectos, el TIUE recuerda: por una parte, que a tenor del
articulo 297 TFUE, los actos legislativos entrardn en vigor en la fecha que
ellos mismos dispongan o, a falta de indicacidn, a los 20 dias de su publica-
cién en el Diario Oficial de la Union Europea. En segundo lugar, advierte de
la facultad de que dispone todo legislador de diferenciar entre la fecha de
entrada en vigor y la fecha de aplicacion de la norma, siendo perfectamente
posible que esta dltima sea posterior a la primera. Siendo ello asi, ni el articu-
lo 31 ni el articulo 32 del Reglamento fijan la fecha de entrada en vigor. El
primero se limita a sefialar que el Reglamento se aplicara a los hechos gene-
radores de dafio que se produzcan después de su entrada en vigor; el segundo
matiza que el Reglamento se aplicard a partir del 11 de enero de 2009. El
TJUE acude al articulo 297 TFUE a fin de concretar la fecha de entrada en
vigor del Reglamento (que seria el 20 de agosto de 2007) aunque confirma
que de la lectura conjunta de los articulos 31 y 32 resulta que sélo resulta
aplicable a los hechos que se produzcan a partir del 11 de enero de 2009 y sin
que resulten pertinentes a estos efectos ni la fecha en que se inicie el procedi-
miento de reclamacion ni aquélla en que se determine la ley aplicable.

STJUE 24 de noviembre de 2011. Asociacion Nacional de Estableci-
mientos Financieros de Crédito (ASNEF), Federacion de Comercio Elec-
tronico y Marketing directo (FECEMD) v. Administracion del Estado,
Union General de Trabajadores, Telefénica de Espaia, France Telecom
Espaiia, Telefonica Moviles de Espaiia, Vodafone Espaiia, Asociacion de
Usuarios de la Comunicacién.—Peticion de decision prejudicial. Tribunal
Supremo (Espaifia). Interpretacion del articulo 7, letra f, de la Directiva 95/46,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos. A tenor del precepto, los
Estados miembros sélo pueden permitir el tratamiento de datos personales
cuando sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por
el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuni-
que los datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades
fundamentales del interesado. Se pregunta, en primer lugar, si es conforme
con la Dir. 95/46 una normativa nacional que, a fin de permitir el tratamiento
de datos personales sin el consentimiento de su titular, exige no s6lo que se
respeten sus derechos y libertades fundamentales sino que tales datos figuren
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en fuentes accesibles al publico. El TJUE resuelve la cuestién acudiendo al
principio de armonizacién completa que persigue la Dir. 95/46, del que resul-
ta que no cabe que los Estados impongan exigencias adicionales a las previs-
tas en el articulo 7, letra f. En cualquier caso, en la ponderacién que requiere
dicho precepto cabe tomar en consideracion el hecho de que la gravedad de la
lesion de los derechos fundamentales de la persona afectada por dicho trata-
miento puede variar en funcién de si tales datos figuran o no en fuentes acce-
sibles al publico. En segundo lugar, se pregunta si el articulo 7, letra f, tiene
efecto directo. El TIUE responde afirmativamente tras constatar que concu-
rren los requisitos para ello: asi, que desde el punto de vista de su contenido,
las disposiciones contenidas en una Directiva sean lo suficientemente preci-
sas e incondicionales y el Estado no haya adaptado el Derecho nacional a
tiempo o lo haya hecho de forma incorrecta.

STJUE 1 de diciembre de 2011. Churchill Insurance Company
Limited v. Benjamin Wilkinson, Tracy Evans v. Equity Claims Limi-
ted.—Peticion de decision prejudicial. Court of Appeal (England & Wales).
Interpretacion de la Directiva 2009/103, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativa al seguro de la responsabili-
dad civil que resulta de la circulacién de vehiculos automéviles, asi como
al control de la obligacién de asegurar esta responsabilidad. Se plantea, en
primer lugar, si resulta conforme con el derecho de la UE una normativa
nacional que excluye automaticamente de la cobertura del seguro cuando la
victima, asegurada, es la ocupante del vehiculo que ha causado el accidente
y el conductor, no asegurado, habia sido autorizado por la victima para
conducirlo. El TJUE recuerda que uno de los objetivos del Derecho de la
UE es proteger a los ocupantes del vehiculo, siendo «ocupante» todo aquel
que no es el conductor y resultando indiferente que se trate del propietario
asegurado. No interfiere en la respuesta el hecho de saber, por parte de la
victima, si el conductor tenia o no péliza de seguro.

STJUE 15 de diciembre de 2011. Rastelli Davide e C.Snc v. Jean-
Charles Hidoux.—Peticién de decisién prejudicial. Cour de Cassation (Fran-
cia). Interpretacién del Reglamento 1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, sobre procedimiento de insolvencia. Se pregunta si, conforme al
Reglamento, el Tribunal de un Estado miembro que ha incoado un procedi-
miento principal de insolvencia puede ampliar ese procedimiento a una
segunda sociedad cuyo domicilio social esta situado en otro Estado miembro
por permitirlo asi una norma de derecho interno basandose en la confusién de
patrimonios de ambas sociedades. El TJUE aborda la cuestién acudiendo al
articulo 3, apartado 1, del Reglamento, que permite al Tribunal que hubiere
incoado el procedimiento de insolvencia conocer también de todas las accio-
nes que emanan directamente de tal procedimiento y tenga estrecha relacién
con él. Acerca de si una solicitud de ampliacién del procedimiento por causa
de confusién de patrimonios tiene cabida en tal disposicion, el TIUE estima
que la ampliacién de un procedimiento ya incoado a otro deudor equivale de
hecho, para éste, a la iniciacién de un procedimiento de insolvencia, siendo
asi que el Reglamento sélo atribuye competencia para hacerlo a los tribunales
del Estado en el que se encuentre su centro de intereses principales. De todo
ello se colige que aquella ampliacién sélo sera posible si el centro de intere-
ses principales de la segunda sociedad se encuentra también en el territorio
del Estado miembro en el que se ha incoado el primer procedimiento princi-
pal. Se pregunta, en segundo lugar, si a efecto de acreditar esto dltimo es
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suficiente con probar la confusién de patrimonios. El TJUE recuerda que por
centro de intereses principales debe entenderse el lugar de administracién
central de la sociedad, siendo necesario que pueda determinarse conforme a
criterios objetivos y ser comprobado por terceros. Concluye, sin embargo,
que no puede excluirse que una confusion de patrimonios sea organizada a
partir de dos centros de direccion y control situados en Estados diferentes.

STJUE 15 de diciembre de 2011. Jan Voogsgeerd v. Navimer SA.—Peti-
cion de decision prejudicial. Hof van Cassatie (Bélgica). Interpretacion del
articulo 6 del Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. El
precepto establece reglas de conflicto especiales relativas al contrato indivi-
dual de trabajo. Asi, en primer lugar, se sefiala que la ley elegida por las partes
en ningtn caso puede permitir privar al trabajador de la proteccién dispensada
por normas imperativas de la ley que hubiere resultado aplicable en caso de
falta de eleccidn; en segundo lugar, se relacionan los criterios que permiten
determinar, a falta de eleccidn, la ley aplicable y que serian: la del pais en el
que el trabajador realice habitualmente su actividad (esto es, cumpla la parte
esencial de sus obligaciones) y, subsidiariamente, la del pais en el que se
encuentre la sede del establecimiento que lo hubiere contratado. De todas for-
mas, no se aplicard ni una ni la otra si el contrato tuviere vinculos mas estre-
chos con otro pais, en cuyo caso se aplicard la ley de este dltimo. Se pregunta
acerca del alcance del concepto de «establecimiento que hubiera contratado»
al trabajador. Dado que se trata de un criterio subsidiario, el TITUE aboga por
una interpretacion restrictiva consistente en referir el término «contratado» a
la conclusién del contrato. Mds all4, se pregunta si tal establecimiento debe
cumplir requisitos formales, como el estar dotado de personalidad juridica. El
TJUE estima que por «establecimiento», en el articulo 6 del Reglamento, debe
entenderse toda estructura estable de la empresa, cuente o no con personalidad
juridica. En dltimo lugar, se plantea como debe aplicarse el criterio subsidiario
si el establecimiento pertenece a una empresa distinta a la que figura como
empleador. Resuelve el TIUE que corresponde al tribunal interno valorar cudl
es la relacién entre ambas sociedades a fin de determinar qué empresa es la
que ha contratado al trabajador. Sélo en caso que una de las sociedades haya
actuado por cuenta de la otra podra considerarse que el establecimiento de la
primera pertenece a la segunda.

STJUE 21 de diciembre de 2011. Centre hospitalier universitaire de
Besancon v. Thomas Dutrueux, Caisse primaire d assurance maladie du
Jura.—Peticion de decision prejudicial. Conseil d Etat (Francia). Interpreta-
cién de la Directiva 85/74, 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. Se pregunta si la responsabilidad de un prestador de servi-
cios que utiliza aparatos o productos defectuosos y causa, por ese motivo,
perjuicios al beneficiario de esta prestacion, se encuentra incluida en el ambi-
to de la Directiva. Entiende el TIUE que el ambito subjetivo de aplicacién se
reduce al productor, importador o suministrador del producto, quedando al
margen el supuesto de los dafios ocasionados por el usuario del producto
defectuoso previamente adquirido. El usuario (en el caso a guo, un hospital
que habia adquirido el colchén término que provocé dafios a un paciente) no
tiene ninguna participacion en la cadena de fabricacion y distribucion del
producto, ni pretende suministrar el producto al paciente. Nada impide, sin
embargo, que la Directiva coexista con un régimen nacional de responsabili-
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dad objetiva del prestador de servicios por los dafios causados por un produc-
to o aparato defectuoso. Si ello es asi, ocurre simplemente que en ese derecho
nacional la proteccién del consumidor aparece reforzada.

STJUE 16 de febrero de 2012. Jiirgen Blodel-Pawlik v. HanseMerkur
Reiseversicherung AG.—Peticion de decision prejudicial. Landgericht Ham-
burg (Alemania).Interpretacion del articulo 7 de la Directiva 90/314, de 13 de
junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados. A tenor del precepto, el organizador y/o detallista
que sean parte en el contrato deben facilitar pruebas suficientes de que, en
caso de insolvencia o de quiebra, quedan garantizados el reembolso de los
fondos depositados y la repatriacién del consumidor. Mediante la peticion
pretende dilucidarse si tal disposicion resulta aplicable a una situacién en la
que la insolvencia del organizador del viaje se debe a su propio comporta-
miento fraudulento. Pone de relieve el TIUE que el articulo 7 no supedita la
garantia que en €l se contempla a ningin requisito especifico relativo a las
causas de la insolvencia del organizador del viaje. Y ello cohonesta con el
objetivo de la propia Directiva, que es el de garantizar un nivel de proteccién
elevado de los consumidores.

STJUE 1 de marzo de 2012. Angel Lorenzo Gonzalez Alonso v. Natio-
nale Nederlanden Vida Cia. De Seguros y Reaseguros S.A.E.—Peticion de
decision prejudicial. Audiencia Provincial de Oviedo (Espafia). Interpreta-
cion del articulo 3, apartado 2, letra d, de la Directiva 85/577, del Consejo, de
20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales. El
precepto excluye del ambito objetivo de aplicacion de la Directiva a los con-
tratos de seguro. Se pregunta, en esencial, si cabe aplicar la exclusién a un
contrato celebrado fuera de un establecimiento mercantil en el que se ofrece
un seguro de vida a cambio del pago mensual de una prima destinada a ser
invertida, en distintas proporciones, en renta fija, variable y productos de
inversion financiera de la compafifa con la que se contrata. Si bien la Directi-
va no incluye una definicién de lo que deba entenderse por «contrato de
seguro», una aplicacién uniforme del Derecho de la Unién exige interpretar
aquel concepto de forma auténoma y uniforme. Toda vez que se trata de una
excepcion, tal interpretacion debe ser restrictiva pero no hasta el punto de
privarla de su efecto ttil. Siendo ello asi, el contrato de seguro concertado en
el caso a quo es un contrato de seguro de vida en sentido estricto, siendo por
lo demds habitual vincular las primas a determinados fondos de inversion. Se
resuelve, en consecuencia, que el contrato celebrado escapa del ambito de
aplicacion de la Dir. 85/577.

STJUE 15 de marzo de 2012. G v. Cornelius de Visser.—Peticién de
decision prejudicial. Landgericht Regensburg (Alemania).Interpretacion del
articulo 4, apartado 1, 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 judiciales en materia civil y mercantil; del articu-
lo 12 del Reglamento n.® 805/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo
para créditos no impugnados; del articulo 3 de la Directiva 2000/31, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, sobre comercio elec-
trénico. El art.4, apartado 1, del Reglamento 44/2001 establece que si el
demandado no estuviere domiciliado en un Estado miembro, la competencia
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judicial se regird, en cada Estado miembro, por su propia ley interna. Se pre-
gunta acerca de la expresion «no estuviere domiciliado» y de su aplicacién
en caso de domicilio desconocido. Entiende el TJUE que, en tales circunstan-
cias, la aplicacién de las reglas uniformes contenidas en el Reglamento es
conforme con el imperativo de seguridad juridica y con la finalidad de refor-
zar la proteccion de las personas que tienen su domicilio en la UE. Simase a
ello que la aplicacién de las reglas nacionales en lugar de las uniformes s6lo
estd prevista para el caso de que el 6rgano jurisdiccional tenga indicios pro-
batorios suficientes de que el demandado estd efectivamente domiciliado
fuera de la UE. En segundo lugar, se pregunta si el Derecho de la UE se
opone o no a que se dicte una sentencia en rebeldia frente a un demandado a
quien, ante la imposibilidad de localizarle, se le notificé el escrito de deman-
da mediante un edicto, conforme con el derecho nacional. El TJUE precisa
que el Reglamento 44/2001 no pretende unificar todas las normas de procedi-
miento de los distintos Estados miembros sino sélo ofrecer normas comunes
en materia de competencia judicial y ejecucién de resoluciones judiciales.
Con todo, las normas nacionales en materia procesal no deben vulnerar el
Derecho de la UE. De ahi que, en el 4&mbito de aplicacién del Reglamento, un
organo jurisdiccional sélo puede tramitar, en virtud de una disposicién nacio-
nal, un procedimiento contra un persona con domicilio desconocido si las
normas de competencia nacionales no se oponen a tal Reglamento. Un prin-
cipio rector de este dltimo es el respeto al derecho de defensa que, sin embar-
£0, NO se rige en una prerrogativa absoluta sino que admite restricciones, en
particular, las necesarias para evitar la situacion de denegacion de justicia en
que se encontraria el demandante si no hubiere forma de localizar al deman-
dado. El TJIUE resuelve, en fin, que la notificacién edictal de la demanda es
conforme con el Derecho de 1a UE siempre que el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal haya realizado todas las averiguaciones que exigen los principios de dili-
gencia y buena fe a fin de localizar al demandado. Por lo demds, el articulo 3
del Reglamento 805/2004 se opone a que una sentencia dictada en rebeldia
contra un demandado con domicilio desconocido pueda certificarse como
titulo ejecutivo europeo en el sentido de dicho Reglamento. Se pregunta, en
dltimo lugar, si el articulo 3 de la Dir. 2000/31, se aplica a una situacién en la
que se desconoce el lugar de establecimiento del prestador de servicios de la
sociedad de la informacién. A tenor de dicha disposicion, los Estados miem-
bros deben velar por que los servicios de la sociedad de la informacion faci-
litados por un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las
disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado que formen parte del
dmbito coordinado. A su amparo, estima el TJUE que la aplicacion del pre-
cepto exige verificar previamente si el prestador de servicios esta efectiva-
mente establecido en el territorio de un Estado miembro.

STJUE 15 de marzo de 2012. Jana Perenicova, Vladislav Perenic v.
SOS financ, spool.s r. 0.—Peticién de decision prejudicial. Okresny sud Pre-
sov (Eslovaquia). Interpretacién del articulo 6, apartado 1, de la Directi-
va 93/13, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, y del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2005/29, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior. Se pregunta, en pri-
mer lugar, si la primera de las disposiciones citadas permite a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, en caso de comprobar la existencia de cldusulas
abusivas, pueden extender el efecto de la no vinculacién a todo el contrato en
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su conjunto con el argumento de que ello es lo que resulta mas favorable al
consumidor. La cuestion exige atender al art. 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, que concluye senalando que «el contrato [seguird] siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausu-
las abusivas». Segtin el TJUE, los criterios a fin de determinar la posible
subsistencia del contrato deben ser objetivos y no pueden reducirse, mera-
mente, en el cardcter meramente favorable, para el consumidor, de la anula-
cién de dicho contrato en su conjunto. Con todo, habida cuenta que la Direc-
tiva 93/13 impone s6lo una armonizacién minima, no impide que un Estado
miembro establezca una normativa nacional que intensifique la proteccion
dispensada; asi, que permita declarar la nulidad de un contrato que contenga
una o varias cldusulas abusivas cuando ello garantice una mejor proteccién
del consumidor. Se pregunta, en segundo lugar, si la indicacion en un contra-
to de crédito al consumo de una TAE inferior a la real puede considerarse una
préctica comercial desleal en el sentido de la Directiva 2005/29. En opinién
del TJUE, una practica como la descrita implica dispensar informacién falsa
sobre el coste total del precio. Y dado que la indicacién de dicha TAE puede
hacer que el consumidor medio tome una decisién que de otro modo no
hubiese tomado (extremo que debe verificar el juez nacional), esta informa-
cion falsa debe calificarse de practica comercial «engafiosa» con arreglo al
articulo 6, apartado 1, de la Directiva. Por lo demds, la comprobacion del
caricter desleal de la practica descrita no permite determinar automatica-
mente el cardcter abusivo de las clausulas del contrato. Por el contrario, cons-
tituye sélo un elemento, entre otros, en el que el juez puede basar su aprecia-
cion de dicho caricter.

STJUE 19 de abril de 2012. F-Tex SIA v. Lietuvos-Anglijos UAB
«Jadecloud Vilma».—Peticién de decision prejudicial. Lietuvos Auksciausia-
sis Teismas (Lituania). Interpretacion del articulo 1, apartado 1, del Regla-
mento n.° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil. Ambito de aplicacién del Reglamento
1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de
insolvencia. Se pregunta, en primer lugar, si una accion (revocatoria) ejercita-
da contra un tercero por el acreedor de un deudor contra quien se ha entablado
un procedimiento de insolvencia, cuando tal accién se fundamenta en la cesion
de un derecho de crédito efectuada por el sindico designado en el marco del
procedimiento de insolvencia, esta incluida en el ambito de aplicacién del
Reglamento 1346/2000 o en el del Reglamento 44/2001. El TJIUE subraya la
interrelacion entre los d&mbito de aplicacion de cada uno de estos Reglamen-
tos: mientras el Reglamento 44/2001 excluye de su dmbito las demandas que
emanan directamente de un procedimiento de insolvencia y que estdn estre-
chamente relacionadas con €I, el Reglamento 1346/2000 se ocupa precisa-
mente de unas y otras. Siendo ello asi, el TJUE procede a valorar la conexién
entre la demanda en el litigio principal y la insolvencia del deudor y el proce-
dimiento de insolvencia. Dicha conexién puede ampararse en la simple cir-
cunstancia de tratarse, la accion ejercitada, de una accién que la ley nacional
aplicable al procedimiento de insolvencia atribuye al sindico. Ocurre, sin
embargo, que tras la cesion de dicha accidn a un tercero (ahora, demandante):
primero, dicho cesionario es libre de ejercer o no el derecho de crédito (y, ello,
a diferencia del sindico, que tiene la obligacién de actuar en interés de los
acreedores); segundo, ejercida la accion, el bien adquirido ingresa en el patri-
monio del cesionario (y no, por tanto, en la masa activa del concurso);
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tercero, la conclusién del procedimiento de insolvencia no incide en la
accion cedida, que podré interponerse incluso tras ese momento. De ello
resulta la falta de conexién entre la accidn interpuesta y el procedimiento de
insolvencia y, de ahi, que quede comprendida en el concepto de materia civil
y mercantil en el sentido del Reglamento n.® 44/2001.

STJUE 19 de abril de 2012. Wintersteiger AG v. Products 4U Son-
dermaschinenbau GmbH.—Peticién de decision prejudicial. Articulo 5,
apartado 3, del Reglamento n.® 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. A tenor de dicho precep-
to, en materia delictual o cuasidelictual, las personas domiciliadas en un
Estado miembro podran ser demandadas ante el Tribunal del lugar donde se
hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso. Se pregunta por los
criterios determinantes de la competencia judicial para conocer de un litigio
relativo a una supuesta vulneracién de una marca registrada en un Estado
miembro como consecuencia del uso por un anunciante de una palabra clave
idéntica a dicha marca en el sitio de Internet de un motor de bisqueda que
opera bajo un dominio de primer nivel distinto al del Estado miembro en el
que esta registrada la marca. El TJUE, tras justificar la regla de competencia
prevista en el articulo 5, apartado 3, admite que la expresion «lugar donde se
hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso» se refiere tanto al
lugar donde se hubiere producido el dafio, cuanto al lugar del hecho causal
que lo originé. A propdésito del primero, y en el contexto de Internet y en caso
de una supuesta vulneracion de los derechos de la personalidad, el TJUE lo
ha identificado con el lugar en el que la persona lesionada tiene su centro de
intereses. En cambio, tratindose de una lesiéon de derechos de propiedad
industrial, la competencia milita a favor de los tribunales del Estado miembro
en el que dicho derecho se halla protegido mediante el registro de la marca.
Este lugar puede no coincidir con el del hecho causal. En el litigio principal
se identificarfa no tanto con la exhibicion de la publicidad en si misma, sino
el desencadenamiento del proceso técnico de exhibicién del anuncio que el
propio anunciante cred para su propia comunicacién comercial. De ello
resulta que el lugar del hecho causal no sea tanto el lugar de establecimiento
del servidor perteneciente al explotador del motor de bisqueda utilizado por
el anunciante, sino el lugar de establecimiento de este dltimo.

STJUE 26 de abril de 2012. Nemzeti Fogyasztévédelmi Hatésag v.
Invitel Tavkozlési Zrt.—Peticion de decision prejudicial. Interpretacién del
articulo 3, apartados 1, 3 y del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13,
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Se pregunta, en primer lugar, si es abusiva
aquella clausula contractual por la que se atribuye al profesional la facultad
de modificar unilateralmente los gastos relacionados con el servicio que debe
prestarse, sin describir especificamente su modo de fijacién ni los motivos
validos para tal modificacién. El TIUE resuelve que no le compete a €l decla-
rar el caracter abusivo de una cldusula sino al 6rgano nacional. En esta valo-
racion, dicho tribunal debera atender especialmente a si se especifican de
manera clara y comprensible los motivos o el modo de variacion de los gas-
tos relacionados con el servicio y, en su caso, si se reconoce al consumidor el
derecho a rescindir de la relacién contractual. En segundo lugar, se plantea
cudl es el alcance de la declaracion de nulidad de una cldausula obtenida a raiz
de una accién de cesacion interpuesta por una entidad de Derecho nacional y
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por motivos de interés publico y en defensa de los consumidores. En particu-
lar, se pregunta si puede beneficiar a cualquier consumidor a quien se hayan
aplicado las mismas condiciones generales. El TJUE apela al caricter pre-
ventivo y a la finalidad disuasoria de las acciones de cesacidn, asi como a su
independencia con respecto a cualquier litigio principal, a fin de justificar
que puedan interponerse prescindiendo de su utilizacién en contratos deter-
minados. La aplicacién efectiva de este objetivo requiere, segtin el TJUE, que
aquellos consumidores que no hayan sido parte del procedimiento de cesa-
cién puedan beneficiarse también de la declaracién de nulidad resultante.
Y, ello, al margen de cualquier otro tipo de sancién adecuado y eficaz que
pueda llegar a contemplar el derecho nacional. En el mismo sentido, corres-
ponde al juez nacional aplicar de oficio todas las consecuencias previstas en
el Derecho nacional a fin de que ningtin otro consumidor quede vinculado
por la cldusula declarada abusiva.
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Defensa de la competencia

STS (Sala Civil) de 28 de septiembre de 2011 (RJ 2012\1105). Ponen-
te: Francisco Marin Castan. Contrato de abanderamiento. Ademads de referir-
se a la innecesariedad de plantear una cuestion prejudicial al respecto, puesto
que el TJUE ya habia decidido las que se le habian elevado, la Sala desestima
la pretension de nulidad ejercitada por el titular de la estacién de servicio
(tras veinticinco afos de relacion contractual), «porque la distincién entre
agente genuino y no genuino o impropio es lo relevante a los efectos del
Derecho de la competencia segtin la propia STJUE 14-12-2006 citada en el
motivo y la posterior del mismo Tribunal de 11 de septiembre de 2008 (TJCE
2008, 203) (asunto C-279/06); porque la consideracién del recurrente como
agente no genuino, lejos de perjudicarle en sus pretensiones, le favorece
(STS 13-6-11 (RJ 2011, 5719) en rec. 2202/07), ya que de otro modo los
contratos litigiosos no entrarian en el dmbito prohibitivo del articulo 81 CE
(hoy articulo 101 TFUE; RCL 2009, 2300); porque la exencién de la prohibi-
cion cuando el precio fijado por el suministrador sea maximo o recomendado
resulta de la doctrina de ambas sentencias del TJUE y también de su senten-
cia de 2 de abril de 2009 (TJCE 2009, 76) (asunto C-260/07); porque el recu-
rrente incurre en peticidén de principio o hacer supuesto de la cuestion al
negar cualquier posibilidad real de hacer descuentos con cargo a su comision,
en contra de lo que la sentencia recurrida declara probado, no siendo sufi-
ciente el argumento relativo al IVA porque su regulacion permite rectificacio-
nes [...]; y en fin, porque la pretension del recurrente de ser declarado reven-
dedor implica una novacién contractual que esta Sala viene rechazando con
reiteracion [...]» (FJ 4.°).

STS (Sala Civil, Pleno) de 15 de febrero de 2012 (RJ 2012\2044).
Ponente: Francisco Marin Castan. Contrato de explotacién de estacion de
servicio. Aplicacion de la regla «de minimis» para estimar que no hay vulne-
racién del articulo 81 TCE (art. 101.1 TFUE) cuando el proveedor o distri-
buidor tenga una cuota de mercado inferior al 5%. No se aplica la tesis de la
«doble barrera», con lo cual, aplicada la regla «de minimis», no se entra a
valorar la eventual vulneracién del Derecho espaiiol de la competencia. En

*  Profesora agregada de Derecho civil. Universitat de Barcelona.
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primer lugar, la Sala declara no haber lugar al recurso extraordinario por
infraccién procesal por no haberse suspendido el pleito por la pendencia de
una cuestion prejudicial planteada en otro litigio distinto, siendo as{, ademads,
que al llegar a casacién ya se habian dictado las SSTJUE 11-9-2008 (TJCE
2008, 203) y 2-4-2009 (TJCE 2009, 76) (FJ 3.°). Tras desestimar otros moti-
vos de casacion, la Sala se centra en la cuestion objeto de debate, a la cual
dedica el FJ 7.° «(...) la cuestién fundamental sobre la que ha de pronunciar-
se esta Sala es si la regla de minimis, reconocida por la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en materia de defensa de la competencia,
excluye o no por si sola, dada la escasa cuota de mercado de la demandada
[...], la nulidad de los contratos litigiosos por razén de su duracién. Si se da
una respuesta afirmativa, los motivos de casacién ahora examinados habran
de ser desestimados sin necesidad de mayores razonamientos; en cambio, si
se da una respuesta negativa ain serd necesario determinar si los contratos
relativos a cada una de las estaciones de servicio, ya que no todos ellos tienen
el mismo contenido, estaban o no amparados por los Reglamentos de exen-
cioén n.° 1984/83 y n.° 2790/99. — En relacién con dicha cuestion fundamental
se da la circunstancia de que al interponerse los recursos (afio 2008) no se
habia dictado atn la sentencia de esta Sala de 30 de junio de 2009 (RJ 2009,
5563) (rec. 315/04), aparentemente favorable al planteamiento de las partes
recurrentes por su criterio de la “doble barrera” que permitiria declarar la
nulidad, pese a la regla de minimis, con base en el Derecho espaiiol de defen-
sa de la competencia. Como quiera que al formularse la oposicién a los
recursos (8 de marzo de 2010) si se habia dictado ya dicha sentencia, la parte
recurrida interesa que no se siga ese criterio en el presente caso, aunque si
otros de la misma sentencia en relacion, por ejemplo, con la fecha limite de
validez de los contratos litigiosos con arreglo al Reglamento n.° 2790/99 si la
nulidad no queda descartada sin mds por aplicacién de la regla de minimis.—
Ante todo debe puntualizarse que la referida sentencia de 30 de junio de 2009
trata de la regla de minimis al asumir la instancia (FJ 3.°, parrafo primero), no
por tanto para sentar doctrina resolviendo un motivo de casacidn, y rechaza
su aplicacién al caso, como proponia la parte recurrida en su escrito de opo-
sicion (...), por tratarse de una cuestiéon nueva (FJ 3.° inciso primero del
parrafo cuarto). Solo como argumento de refuerzo “[a]parte de ello...”) se
afiade, desde luego reconociendo la regla de minimis y haciéndose cargo de
los criterios de la Comisién europea en su Comunicacién de 2001 relativa a
los acuerdos de menor importancia, que dicha regla, en su dimensién europea
o comunitaria, no impide la nulidad fundada en el Derecho espafol de defen-
sa de la competencia, interpretado en funcién del articulo 2.2 ¢) del Regla-
mento aprobado por RD 261/2008, por aplicacién de “la tesis de la doble
barrera, el Reglamento Comunitario 1/2003, articulo 9.2 LOPJ y jurispruden-
cia de esta Sala”, toda vez que la relacién juridica all{ litigiosa tenfa una
duracion de 25 afios y, por tanto, superaba el plazo de cinco afios contempla-
do en dicho articulo del Reglamento espafiol como excluyente de la menor
importancia de una conducta entre no competidores. Posteriormente, la sen-
tencia de 30 de julio (RJ 2009, 4580) del mismo afio (rec. 72/05) volvié a
tener en cuenta la “doctrina de la doble barrera”, en cuanto reconocida por la
STJUE 14/1968, si bien el litigio versaba entonces sobre unos contratos de
franquicia relativos a un tratamiento capilar, es decir muy diferentes de los
aqui litigiosos.—En el presente caso, en cambio, la procedencia de la nulidad
pese a la regla de minimis (tesis de las recurrentes) o la exclusién de la nuli-
dad en virtud de la regla de minimis (tesis de la parte recurrida y fundamento
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de la sentencia impugnada) se le plantea a esta Sala como 6rgano de casacion
y, ademds, mediante unos motivos fundados tinica y exclusivamente en
infraccion del Derecho comunitario (hoy de la Unién) y no, subsidiariamen-
te, del Derecho espafiol de defensa de la competencia. — Pues bien, a partir de
las anteriores consideraciones los tres motivos aqui examinados han de ser
desestimados por las siguientes razones: 1.*) La regla de minimis en su for-
mulacién de minimis non curat lex, es decir como regla de legalidad, distinta
de la formulacién de minimis non curat praetor, mas relacionada con el prin-
cipio de oportunidad y por tanto ajena a los érganos jurisdiccionales del
orden civil por su incompatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido a todos en el articulo 24 de la Constitucion espaiiola, viene sien-
do afirmada por la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE), como por demds admiten todas las partes aqui litigantes.
2.%) En su concreta aplicacién a las relaciones juridicas entre compafiias
petroleras y gestores de estaciones de servicio el auto del TJIUE de 3 de sep-
tiembre de 2009, en respuesta precisamente a una cuestién prejudicial plan-
teada por un tribunal espafiol del orden civil (Audiencia Provincial de A
Coruiia, asunto C-506/07, Lubricantes y Carburantes Galaicos S.L.—Galp
Energia Espaia S.A.U.), expresa su doctrina sobre la regla de minimis (...)
3.") Aunque sin valor propiamente normativo, la Comunicacién de la Comi-
sién Europea de 2001 relativa a los acuerdos de menor importancia que no
restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis,
2001/C 368/07) reduce los umbrales de cuota de mercado del 15% (acuerdos
entre no competidores) y del 10% (acuerdos entre competidores), por encima
de los cuales se entiende que puede haber restriccién sensible de la compe-
tencia, a un mds seguro 5% cuando se trate de un mercado de referencia en el
que “la competencia se vea restringida por los efectos acumulativos de acuer-
dos para la venta de bienes y servicios concluidos por proveedores o distri-
buidores diferentes (efecto acumulativo de exclusién producido por redes
paralelas de acuerdos cuyas consecuencias sobre el mercado sean simila-
res)”. [...] [E]xtremo en el que viene a coincidir la Comunicacién de la
Comisién de 13 de octubre de 2000 relativa a las restricciones verticales
(2000/C 291/01, apdos. 140 y 142). 4.*) En sentido similar, la Comunicacién
de la Comisién 2004/C 101/07, sobre directrices relativas al concepto de
efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, [...]
(apdos. 44y 87). 5.%) En Espaifia, segtin la resolucion del Consejo de la Comi-
sién Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009 (expte. 652/07 REP-
SOL/CEPSA/BP), hay tres proveedores cuya cuota de mercado suma un
67%, correspondiendo un 41% a Repsol, un 18% a Cepsa y un 8% a BP
(apdo. 1 de los “Hechos acreditados™). 6.) De todo lo dicho hasta ahora, y
especialmente del dato anterior puesto en relacion con la doctrina del TJUE
sobre la regla de minimis en su concreta aplicacion a contratos como los aqui
litigiosos, se sigue que estos no estdn incursos en la prohibicion del articu-
lo 81CE (hoy articulo 101 TFUE) porque su contribucién al efecto acumula-
tivo es insignificante y no cabe imputar a [...] la responsabilidad de ese efec-
to cuando en Espafia una sola compaiiia proveedora tiene una cuota de
mercado superior al 30% (por encima del cual el apdo. 8 de la ya citada
Comunicacion de minimis de 2001 apreciaba riesgo de efecto acumulativo) y
entre la misma y otras dos alcanzan el 67%. 7.%) Por tanto, no es necesario
analizar si la duracion de los contratos litigiosos es 0 no manifiestamente
excesiva respecto a la duracién media de los contratos generalmente celebra-
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dos en el mercado afectado, circunstancia acumulativa (“Dicha contribucién
depende, ademds...” , apdo. 32 ATJUE 3-9-2009) a la de la cuota de mercado;
como tampoco es preciso examinar, lgicamente, si la duracién de los contra-
tos litigiosos queda o no amparada por los Reglamentos de exencién
n.° 1984/83 y n.° 2790/99, pues estos solo se aplican a acuerdos que en prin-
cipio aparezcan incursos en la prohibicién del articulo 81.1 del Tratado. No
obstante, si conviene puntualizar que la duracién de dichos contratos, atendi-
da la asignada al derecho de superficie como duracién maxima de la exclusi-
va, tampoco es manifiestamente excesiva en comparacion con contratos simi-
lares celebrados por las compafiias proveedoras de carburante con mayor
cuota de mercado, segun resulta de las ya muy numerosas sentencias de esta
Sala dictadas sobre la presente materia. 8.*) Resolver la cuestion de otra
forma, es decir prescindiendo de la cuota de mercado de la demandada (...)
para atender primordialmente a los plazos de duracién del derecho de super-
ficie comprometido o constituido a favor de la misma (...), supondria contri-
buir al efecto acumulativo de bloqueo, ya que la nulidad de los contratos
litigiosos dejaria libres a los demandantes para poder contratar con las com-
pafifas proveedoras que tienen las mayores cuotas de mercado a pesar de las
importantes inversiones que ha tenido que hacer [la proveedora] para cons-
truir las estaciones de servicio en cuestion y del poco tiempo que, en propor-
cion, se ha podido beneficiar de la exclusiva de abastecimiento (...). 9.*) El
planteamiento de los motivos aqui estudiados, fundados exclusivamente en
infraccién del Derecho de la Unién y de la jurisprudencia del TJUE, impide
que puedan examinarse, ademas, con base en el Derecho espafiol de defensa
de la competencia, es decir, aplicando el criterio de “la doble barrera”. No
obstante si conviene aclarar que tal criterio debe conjugarse con lo dispuesto
en el articulo 3.2 del Reglamento (CE ) n.° 1/2003, del Consejo, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado, segtin el cual “[1]a aplicacién del Derecho nacional de la compe-
tencia no podré resultar en la prohibicién de acuerdos, decisiones o asocia-
ciones de empresas o pricticas concertadas y que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros pero que no restrinjan la competencia en el sen-
tido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado...”». Esta sentencia ha sido
seguida por STS (Sala Civil) de 10 de abril de 2012 (JUR 2012\140254) y
STS (Sala Civil) de 16 de abril de 2012 (JUR 2012\140342), del mismo
ponente.

Draft Common Frame of Reference (DCFR)

STS (Sala Civil) de 1 de marzo de 2012 (RJ 2012/4882). Ponente:
Encarna Roca Trias. Efectos de la resolucidn de un contrato de compraventa.
Tras la celebracion de un contrato de compraventa de apartamentos turisticos
y una vez que la compradora ya los habia arrendado, la vendedora no obtuvo
la preceptiva licencia turistica y los correspondientes expedientes administra-
tivos quedaron en suspenso, con lo que los apartamentos no eran aptos para
el destino que se les pretendia dar. En primera y segunda instancia se declard
resuelto el contrato de compraventa a instancias de la compradora. La vende-
dora recurrié en casacién, alegando, entre otras cosas, la incorrecta aplica-
cion de los preceptos relativos a las consecuencias de la resolucién. Su pre-
tensién no tuvo éxito. La Sala se reafirma en que: «(...) la resolucién del
contrato produce, ademas de la finalizacién de las obligaciones que habia
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generado (efecto liberatorio), el efecto restitutorio, con independencia de la
indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados, que siempre serd
compatible con la restitucién. Esta norma ha sido aplicada por la jurispruden-
cia espafiola y estd de acuerdo asimismo con las propuestas contenidas en el
articulo II1.-3:510 (5) DCFR, que establece que la obligacién de restituir se
extiende a los frutos naturales o civiles de la prestaciéon y asimismo se
encuentra en el articulo 1203 de la Propuesta para la modernizacién del
Derecho de obligaciones redactada por la Comisién General de Codifica-
cién»; igualmente, la Sala insiste en la eficacia retroactiva de la resolucién
(FJ 4.°). Practicamente idéntica es la STS (Sala Civil) de 29 de febrero de
2012 (RJ 2012/4054), de la misma ponente y relativa a un caso en que la
empresa vendedora era también la misma.

Draft Common Frame of Reference (DCFR), Principios UNIDROIT
y Principios del Derecho europeo de los contratos (PECL)

STS (Sala Civil) de 12 de diciembre de 2011 (RJ 2012/32). Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Ejercicio desleal o abusivo del derecho: préstamo
hipotecario, accidn ejecutiva por deuda residual prescrita y reclamacién de
dafios por parte de los deudores. En 1984, los cényuges, demandantes y recu-
rrentes en casacion, concertaron un préstamo hipotecario con una entidad
financiera. En 1985, ante el impago de las cuotas, la entidad inici6 el corres-
pondiente proceso ejecutivo. No obstante, las partes llegaron a un acuerdo
por medio del cual daban en pago «de parte de la deuda» la finca hipotecada.
En 2003, es decir, diecisiete afios mds tarde, la entidad decidi6 solicitar que
prosiguiese la ejecucion contra los conyuges por la deuda residual. Los eje-
cutados alegaron prescripcion de la ejecucion, lo que el juzgado aceptd, e
interpusieron un juicio declarativo contra la entidad financiera exigiendo res-
ponsabilidad por los dafios, tanto materiales como morales, que les causé la
reclamacién intempestiva. La demanda fue desestimada tanto en primera ins-
tancia como en apelacién. Por su parte, el TS analiza lo que deba considerar-
se retraso desleal en el ejercicio de un derecho, haciendo referencia, entre
otras aportaciones doctrinales y jurisprudenciales, al hecho de que: «En el
derecho europeo aparece la buena fe en el sentido que se ha aludido en el
articulo 1.7 de los Principios UNIDROIT, en los articulos 1:106 y 1:201 de
los Principios del Derecho europeo de contratos y como sefiala el articu-
lo I.-1:103 (2) del DCFR (Draf [sic] of [sic] Common Frame of Reference),
“en particular, resulta contrario a la buena fe que una parte actie de forma
inconsecuente con sus previas declaraciones o conducta, en perjuicio de la
otra parte que habia confiado en ellas” (trad. propia). Asi como en el Derecho
alemadn, en el que la doctrina del retraso desleal encuentra su encaje en el
§ 242 BGB, referido a la buena fe» (FJ 4.°). Se estima que concurren en el
caso enjuiciado los requisitos para entender que la entidad financiera ejercito
extempordneamente su derecho y que procede indemnizar a los demandan-
tes. Sin embargo, la indemnizacién se concreta inicamente en los gastos de
defensa, puesto que se pudo acreditar que la intempestividad de la prosecu-
cién de la accién ejecutiva obligd a que los letrados reconstruyesen toda la
historia del caso, mientras que no se concede la indemnizacién por dafio
moral solicitada (pero ni siquiera cuantificada), puesto que se entiende que
«[1]a simple incomodidad de defenderse ante una accién injustificada, que
acab6 siendo favorable a los ahora recurrentes al declararse prescrito el pro-
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cedimiento iniciado 17 afios atrds, entra dentro de lo que se denomina “ries-
gos generales de la vida”, que no deben ser objeto de resarcimiento, excepto
en el caso de concurrencia de circunstancias excepcionales» (FJ 7.°).

Principios del Derecho europeo de los contratos (PECL)

STS (Sala Civil) de 17 de enero de 2012 (RJ 2012\287). Ponente:
Rafael Gimeno-Bayén Cobos. Cldusula penal: imposibilidad de moderacion
en caso de incumplimiento total y de penas moratorias. Un contrato de arren-
damiento financiero de locales se resolvié por impago. La arrendataria solici-
té una moderacidn de los intereses moratorios por haberse cumplido parcial-
mente el contrato. Ademads de recoger la jurisprudencia que rotundamente
impide aplicar la facultad moderadora en el caso de penas moratorias, la Sala
reconoce que, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos y de las
tendencias mas modernas, en el Derecho espaifiol no es posible moderar la
pena en caso de incumplimiento total y por el mero hecho de resultar la pena
excesiva (FJ 2.°): «[...] sin perjuicio de aquellos supuestos en los que resulta
aplicable la legislacion tuitiva de los consumidores, también a diferencia de
otros ordenamientos que toleran la modificacién de las cldusulas penales
excesivas —en este sentido el parrafo segundo del articulo 1152 del Cédigo
Civil francés dispone “[n]éanmoins, le juge peut, méme d”office, modérer ou
augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessi-
ve ou dérisoire. Toute stipulation contraire sera réputée non écrite” (sin
embargo, el juez puede, incluso de oficio, moderar o aumentar la pena pacta-
da, si es manifiestamente excesiva o irrisoria. Toda estipulacién contraria se
tendrd por no puesta); y el 1384 del italiano “[1]a (prestazione) penale puo
essere diminuita equamente dal giudice...ovvero se I”’ammontare della penale
¢ manifestamente eccessivo...” (la cldusula penal puede ser minorada equita-
tivamente por el tribunal, si...el importe de la pena es manifiestamente exce-
sivo...); y el 812.1 del portugués “[a] cldusula penal pode ser reduzida pelo
tribunal, de acordo com a equidade, quando for manifestamente excessiva,
ainda que por causa superveniente; € nula qualquer estipulagdo em contrario”
(la cldusula penal puede ser reducida por el tribunal, de acuerdo con la equi-
dad, cuando es manifiestamente excesiva, aunque sea por causa sobreveni-
da—, y pese a la tendencia que se expresa en el articulo 1150 del Anteproyec-
to de Modernizacion del Derecho de Obligaciones, elaborado por la Comisién
de Codificacién y publicado por el Ministerio de Justicia en enero del 2009,
— “[e]l Juez modificard equitativamente las penas convencionales manifiesta-
mente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente despropor-
cionadas en relacion con el dafio efectivamente sufrido”— , y en el apartado 2
del articulo 9:509 de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos de
la Comisién Lando —“[s]in embargo y aun cuando se haya dispuesto otra
cosa, la cantidad pactada podra reducirse a una cifra mds razonable, si su
importe resultara manifiestamente excesivo en proporcién al dafio provocado
por el incumplimiento y a las demds circunstancias”— , nuestro sistema,
actualmente, no permite al Juez moderar la pena exclusivamente por ser
“excesiva” ya que, como afirma la sentencia 473/2001, de 10 de mayo (RJ
2001, 6191), reproduciendo otra anterior “la cuantia de la misma fue libre-
mente pactada por las partes”».

STS (Sala Civil) de 21 de octubre de 2011 (RJ 2012\1122). Ponente:
Rafael Gimeno-Bayén Cobos. Arrendamiento de obra: valor del silencio.
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Una empresa contratd los servicios de arquitectos y de una promotora para la
construccién de una piscina climatizada. Esta se entregd, tras diversas pro-
rrogas y renegociaciones, con importantes defectos. La Sala entiende que, en
el caso enjuiciado, recepcion tacita es compatible con la responsabilidad de
la contratista, pese a que «[e]n nuestro sistema el silencio puede tener signi-
ficacién juridica —al valor del silencio se refieren la Propuesta de Moderniza-
cién del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos de la Comision
General de Codificacién publicada por el Ministerio de Justicia en enero de
2009 en los articulos 1250 y 1289, y los Principios de Derecho Europeo de
los Contratos en los articulos 2:204 y 4:107—, afirmando la senten-
cia 772/2009, de 7 diciembre (RJ 2010, 273), con cita de otras muchas, que
el silencio tiene significacién juridica de consentimiento o conformidad
“cuando se puede y se debe hablar (‘qui siluit qum loqui et debuit et potuit
consentire videtur’ (...) y se debe responder cuando entre las partes existe una
relacion de negocios (...), y lo mismo cuando es lo normal y natural segtin los
usos generales del trafico y en aras de la buena fe (...) En tales casos, con la
comunicacion de la discrepancia se evita que la otra parte se pueda formar
una conviccién equivocada derivada del silencio con dafio para su patrimo-
nio.”» (FJ 3.°). En un caso totalmente distinto, se vuelve a hacer referencia en
este sentido a los PECL, a la Propuesta de Modernizaciéon y a la STS de 7 de
diciembre de 2009: STS (Sala Civil) de 24 de abril de 2012 (JUR 2012\177755),
Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas.

STS (Sala Civil) de 29 de febrero de 2012 (RJ 2012\4053). Ponente:
Rafael Gimeno-Bayén Cobos. Interpretacion de los contratos. Se trata de un
recurso interpuesto por la cesionaria de unos derechos de explotacion de pie-
zas musicales, alegando que ignoraba el hecho de que la cedente habia dado
«carta de libertad» a los intérpretes en cuestion. Se estima probado el conoci-
miento de este hecho por parte de la recurrente y la Sala insiste en que, a
diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, en los que el intérprete
de los contratos debe ceiiirse, bdsicamente, a los términos en los que las par-
tes expresaron obligarse (Portugal), en Espafa se parte de la base de que el
contrato descansa sobre el «consentimiento de las partes», por lo que se per-
sigue averiguar lo que las partes realmente quisieron, con independencia de
que lo expresado se ajuste o no literalmente a lo querido. El FJ 2.° de esta
sentencia sigue afirmando que «[e]ste es el criterio mantenido en otros orde-
namientos préximos —el articulo 1156 del Cédigo de Napoleén dispone que
“[o]n doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention
des parties contractantes, plutdt que de s’arréter au sens littéral des termes
([e]n las obligaciones se deberd buscar cudl ha sido la intencién comun de las
partes contratantes, mas que atenerse al sentido literal de los términos)”; y el
1362 del Cédigo Civil italiano que “[n]ell’interpretare il contratto si deve
indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti e non limitarsi al
senso letterale delle parole ([e]n la interpretacidn del contrato se tiene que
indagar cual ha sido la comiin intencién de las partes y no limitarse al sentido
literal de las palabras)”—, y es el que sostienen las actuales tendencias doctri-
nales —el articulo 4 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales dispone que “[e]] contrato debe interpretarse conforme
a la intencién comin de las partes”—; el apartado 1 del articulo 5:101 de los
principios de Derecho Europeo de los contratos que “[e]l contrato se inter-
preta de acuerdo con la intencién comun de las partes aunque difiera del sig-
nificado literal de las palabras”—; y el 1278 de la Propuesta de Modernizacién
del Derecho de Obligaciones elaborada por la Comisién de Codificacion
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publicada por el Ministerio de Justicia en 2009, que “[1]os contratos se inter-
pretardn segtin la intencién comtn de las partes la cual prevalecera sobre el
sentido literal de las palabras™».

STS (Sala Civil) de 4 de abril de 2012 (JUR 2012\148121). Ponente:
Francisco Javier Arroyo Fiestas. Destacamos esta sentencia, no por su conte-
nido, sino por el hecho de que refleja como en este caso es la parte recurrente
(y no el propio Tribunal) quien alega, aunque sin éxito, la infraccién de los
PECL, en materia de resolucién contractual. En concreto, la recurrente alegd
«[i]nfraccion de los articulos 1124, 1256, 1258, 1543, 1544 y 1557 del C.
Civil, por errénea aplicacion o inaplicacién de los mismos, asi como de las
doctrinas jurisprudenciales, sobre cumplimiento de las obligaciones y sobre
resolucion de los contratos , asi como del articulo 25 de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de merca-
derias y del articulo 8:103 de los Principios de Derecho Europeo de contratos
[...]», lo que la Sala desestima, basicamente a raiz de los multiples incumpli-
mientos en que habian incurrido ambas partes.

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Siguen siendo frecuentes las referencias en resoluciones de las Audien-
cias provinciales a textos tendentes a la armonizacién del Derecho europeo
por remision a decisiones del TS, que se suelen transcribir literalmente; en
especial, es objeto de referencia constante la STS de 17 de diciembre de 2008
(RJ 2009\675), en cuanto toma como criterio interpretativo los PECL, para
determinar cudndo el incumplimiento debe estimarse esencial y, por tanto,
permitir la resolucién de los contratos. En esta edicion de la crénica, destaca-
mos algunas decisiones recientes de las Audiencias en las que se encuentran
referencias directas a los PETL.

Principios de Derecho europeo de responsabilidad civil

SAP A Coruiia (Seccion 3.?) de 11 de noviembre de 2011
(JUR 2011\403222). Ponente: Rafael Jesis Fernandez-Porto Garcia. Acci-
dente ecuestre. Un grupo de jinetes regresaba de una feria. Uno de los caba-
llos tuvo una reaccion extrafia, su jinete cayé al suelo y el caballo de otro
jinete le causo heridas en la cara al pisarle. El Tribunal analiza si concurren o
no causalidad fisica y juridica; respecto de la primera, estima aplicable la
teoria de la equivalencia de las condiciones, para lo que se refiere a la doctri-
na del TS y también a la tesis de la conditio sine qua non del articulo 3:101
de los PETL. Se estima que en el caso no se cumplian los requisitos de la
causalidad fisica, puesto que lo determinante del dafio fue la caida del deman-
dante y no la presencia del otro jinete, puesto que en su lugar podria haber
estado otro.

SAP de Barcelona (Seccion 16.%) de 19 de enero de 2012
(JUR 2012\92111). Ponente: Jordi Segui Puntas. Responsabilidad civil de
los progenitores por actos realizados por sus hijos menores. Demanda enta-
blada por la madre de un menor que falleci6 al chocar contra un vehiculo; los
menores (demandados junto con sus progenitores) habian manipulado los
frenos de la bicicleta de la victima que, sin saberlo, descendié por una calle
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con fuerte pendiente, con la esperanza de frenar en el dltimo momento antes
del cruce, como era practica habitual entre estos menores (es decir, tanto la
victima como los demandados). En el FJ 4.°, puede leerse que: «frente a otros
ordenamientos juridicos que no reconocen como fuente de responsabilidad
civil propia los hechos lesivos causados por menores de edad, el régimen
vigente en Espana se limita a establecer que la imputabilidad del dafio exige
ya sea la capacidad de culpa —propia de los adultos— o cuando menos la capa-
cidad de discernimiento para comprender el alcance de los propios actos,
esto es, una minima madurez intelectiva y volitiva. [...] No es ocioso reseiar
que los Principios de Derecho Europeo de la responsabilidad civil (PETL)
atribuyen responsabilidad civil con base en la culpa a todo el que viola “el
estdndar de conducta exigible”, entendiendo por tal el canon de actuacion
exigible a “una persona razonable que se halle en las mismas circunstancias”
del agente, cuyo estandar puede adaptarse en funcién de la edad de este tlti-
mo. Sobre las expresadas bases, hay razones sobradas para confirmar el razo-
namiento de la sentencia apelada que atribuye suficiente capacidad de discer-
nimiento a los menores [...]», lo que conduce a la responsabilidad de sus
representantes legales.

SAP Pontevedra (Seccion 1.%) de 3 de abril de 2012 (JUR 2012\168292).
Ponente: Jacinto José Pérez Benitez. Valoracion de los dafios indemnizables.
A la hora de determinar el perjuicio, el Tribunal se refiere conjuntamente al
articulo 1902 CC y a los PETL (FJ 2.°): «En punto a la determinacién del
perjuicio, es sabido que es criterio general el de que el Derecho ha de procurar
la satisfaccion del interés del perjudicado, encaminado a obtener la integra
reparacion del dafio, a tenor del principio juridico de la “restitutio in inte-
grum” que informa el articulo 1.902 CC, que tiende al exacto restablecimiento
del patrimonio afectado, o, en los términos del articulo 10:101 de los Princi-
pios de Derecho Europeo de responsabilidad civil , la compensacion a la vic-
tima, restableciendo “la posicién que hubiera tenido si el ilicito que reclama
no se hubiera producido”».

SAP Barcelona (Seccion 16) de 21 de diciembre de 2011
(JUR 2012\19545). Ponente: Jordi Segui Puntas. Accidente de trafico: resar-
cimiento del dafio. El coste de reparar el vehiculo triplicaba el valor venal del
mismo al tiempo del siniestro. Para reducir la indemnizacién a este tltimo,
incrementado moderadamente debido a gastos y molestias, el Tribunal se
hace eco de los PETL (FJ 2.°): «<Desde una perspectiva estrictamente doctri-
nal, indicar [sic] que los Principios de Derecho Europeo de la responsabili-
dad civil aprobados en 2005 por el European Group on Tort Law han venido
a refrendar aquella tesis, al establecer que la medida basica de la indemniza-
cién es “el valor de la cosa” y que el perjudicado s6lo puede reclamar el
mayor gasto de la reparacién “si tal actuacion resulta razonable” (articu-
lo 10:203)».
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Libros sobre Derecho Privado Europeo.
Recensiones y notas

HARKAMP, Arthur - HESSELINK, Martijn - HONDIUS, Ewoud -
MAK, Chantal - DU PERRON, Edgar (eds.): Towards a European
Civil Code, Wolters Kluwer, 2011, 4t revised and expanded edition,
1184 pp. ISBN: 978-90-411-3357-1.

El libro que se recensiona puede considerarse ya un clasico, que vuelve a
publicarse ahora en su cuarta edicién y que ya no necesita de mas presentacion.
La presente edicion se ha visto incrementada respecto de la precedente en
280 péaginas y ello, fundamentalmente, se debe al hecho de que la discusién
sobre la europeizacion del Derecho privado europeo ha alcanzado nuevas
cotas, no solo como consecuencia de las nuevas iniciativas politicas, sino
también debido a los nuevos trabajos sobre el Marco Comiin de Referencia y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién europea. Son estos
motivos los que segtin los editores de la obra seguramente justificarian hoy
mads que entonces la promulgacién de un Cédigo civil europeo. Los capitulos
ya existentes en anteriores ediciones se mantienen pero han sido reelabora-
dos a la vista de dichas consideraciones; ademads, se han incorporado nuevos
capitulos y también nuevos autores. Asi, sobre Derecho y regulacién privada
(mediante cédigos de conducta, por ejemplo) (Cafaggi); el impacto del Dere-
cho europeo primario en el Derecho privado (Hartkamp); el papel del TIUE
en la interpretacién de las directivas (Weatherill); la relacion entre el Derecho
contractual y el Derecho de la competencia (Cseres); la procedimentaliza-
cién del Derecho privado (Joerges y Schmid); los aspectos constitucionales
de un Cdédigo civil europeo (Mak); la nocién de dafio (von Bar); el Derecho y
su andlisis econémico en el proceso de armonizacién del Derecho privado
europeo (Gémez); los vicios del consentimiento en el Derecho contractual
(Cartwright); hardship y modificacion del contrato (Mekki); contratos ban-
carios de inversién y mercantiles (Grundmann); prestacién de garantias por
los particulares (Colombi Ciacchi); responsabilidad vicaria (Wagner); y
buena fe y adquisicion de bienes muebles (Salomons). Por el contrario, algu-
nos capitulos de la tercera edicion de esta obra han desaparecido en la actual.
Por ejemplo, las contribuciones de van Gerven, Muir Watt, Legrand, Heutger
y Jelloschek.

Los autores de esta nueva edicién proporcionan, de nuevo, argumentos
sugerentes y atinados en los respectivos temas tratados, que de forma concisa
ofrecen al lector un estado de la cuestion y, a la vez que le introducen en las
cuestiones mas candentes de la discusion, aportan nuevas ideas y sugeren-
cias. Se trata, en definitiva, de una obra que no deberia faltar en ninguna
biblioteca especializada.

Martin EBERS
Humboldt Universitit zu Berlin
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MCCORMACK, Gerard: Secured Credit and the Harmonisation of Law.
The UNCITRAL Experience, Edward Elgar Publishing, 2011, 224
pp. ISBN: 978-1849803977.

La presente obra analiza una cuestién de gran interés para las transaccio-
nes transfronterizas: la armonizacién de las garantias reales. Nos encontra-
mos ante una materia que por su complejidad no ha sido regulada hasta el
momento por el Derecho privado europeo, que contiene una normativa frag-
mentada y dispersa (por ejemplo, la reserva de dominio en el articulo 4 de la
Directiva 2000/35, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (DOCE n.° L 8
agosto 2000, nim. 200, p. 35; ver en este sentido Simén Moreno, Héctor,
«Towards a European System of Property Law», European Review of Private
Law, 19, Issue 5, pp. 579—-611). La tnica propuesta que pretendia conseguir
una uniformidad en este ambito era la del Draft of The Common Frame of
Reference de 2009. Este marco regulaba una garantia real sobre bienes mue-
bles (Libro IX) que no ha sido incorporada en la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de
compraventa europea de 10 de octubre de 2011 (Instrumento Opcional,
COM(2011) 635 final). Por estos motivos, el autor se centra en la Guia Legis-
lativa sobre las Operaciones Garantizadas de 2008, elaborada por la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCI-
TRAL), que recoge una garantia real mobiliaria que se concibe de forma
amplia incluyendo cualquier clase de derecho sobre un bien mueble, inde-
pendientemente de la forma que revista la operacion o de la terminologia
empleada por las partes. La Guia también regula un registro piblico por el
que se de publicidad de la garantia real a terceros. La finalidad dltima que
persigue el autor es esclarecer si nos encontramos ante un instrumento cuya
adopcion serfa conveniente por los distintos Estados. En su opinién, la Guia
es un instrumento que refleja las modernas técnicas de financiacién, mas
contempordneo y actualizado que la European Bank for Reconstruction and
Development (EBRD) Law on Secured Transactions o la Inter-American
Model Law on Secured Transactions. De todo ello habria que concluir que,
efectivamente, la Guia es una fuente de inspiracion (una caja de herramientas
o «Toolbox») para los Estados a la hora de modernizar sus legislaciones
nacionales y promover, asi, el crédito transfronterizo a un bajo coste. Sin
embargo, esta conclusién, como tendremos ocasiéon de comprobar, estd llena
de pequefios matices.

La obra que nos ocupa se estructura en ocho capitulos. En el capitulo
introductorio se explica la importancia de UNCITRAL en el comercio inter-
nacional, puesto que tiene como mandato general de acuerdo con sus estatu-
tos fundacionales el promover la armonizacion y unificacién progresivas del
derecho mercantil internacional. Después de un andlisis del método de traba-
jo de la organizacién, no siempre aceptado por los paises miembros, el autor
se hace eco de una circunstancia relevante: la paulatina adopcién en el seno
de esta organizacién del término «modernisation», que conviviria entonces
con los términos armonizacién o unificacién. Sobre estos ultimos existe un
cierto consenso en cuanto a su significado y alcance. Asi, la primera técnica
deja intacta la normativa propia de los derechos nacionales (como ejemplos
encontrariamos las Leyes Modelo, como la Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias, aprobada el 4 de febrero 2002 en la primera
sesion plenaria de la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre
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Derecho Internacional Privado, o las Guias Legislativas, como la de 25 de
junio de 2004 sobre un marco juridico eficiente y eficaz para resolver las
dificultades financieras de los deudores comerciales); mientras que la segun-
da permite la unificacion a nivel internacional de una normativa (como ejem-
plo encontramos el Convenio Internacional, como el relativo a garantias
internacionales sobre elementos de equipo mévil de 2001). No obstante, la
«modernizacién» constituye tanto un cambio de paradigma y una evolucién
de los objetivos iniciales de esta organizacién como una novedosa forma de
entender la introduccidén de normas fordneas en un ordenamiento juridico.
Efectivamente, dicha técnica no se encuentra en los estatutos fundacionales
de UNCITRAL y supone la revisiéon de la normativa legal de un pais por
considerarse antigua, ineficiente e inadecuada para las exigencias modernas
en aras de conseguir una de nueva que cumpla con dichas exigencias (por
ejemplo en sede de comercio electrénico), que puede o no ser consistente con
las leyes nacionales. No se trata, pues, de armonizar o unificar normas que
tengan su base en varios ordenamientos, sino de sustituirlas si no son lo sufi-
cientemente modernas. Un instrumento que en el &mbito europeo podria res-
ponder a esta idea seria la eurohipoteca, un modelo ideal, dtil y flexible de
hipoteca que da repuesta a las necesidades actuales del trafico juridico. (Nasa-
rre Aznar, S., «The Eurohypothec: a Common Mortgage for Europe», The
Conveyancer and Property Lawyer, January-February 2005, pp. 50y 51).

Ante esta nueva perspectiva, el autor analiza qué instrumento seria el mas
adecuado para conseguir esta «modernizacion» en el &mbito internacional, y
razona que una Guia Legislativa, como la elaborada por UNICTRAL respec-
to a las garantias mobiliarias, seria la técnica idénea para promover la moder-
nizacién de las legislaciones nacionales. En efecto, la técnica del Convenio
Internacional presenta dificultades en su aplicacidn, principalmente el largo
proceso de adopcién y posterior ratificacion por cada uno de los Estados y la
dificultad para los Estados de variar su contenido (es comun el uso de la
expresion «todo o nada»). Por ello, la técnica de la Ley Modelo pareceria
mads conveniente gracias a su flexibilidad, al hecho de que no impone su arti-
culado a cada Estado y a que puede ser modificada posteriormente con mayor
facilidad, lo que le permitiria adaptarse en mejores condiciones a las deman-
das del trafico juridico-econémico de un momento determinado. Pero las
Leyes Modelo también encuentran dificultades cuando se enfrentan a una
tematica, como las garantias reales, que podria exigir cambios de gran enver-
gadura en cada ordenamiento juridico. Efectivamente, pensemos por ejemplo
en la accesoriedad entre la garantia y la obligacion o el sistema registral. Es
por ello que la técnica de la Guia Legislativa, que incorpora tanto principios
bdsicos como recomendaciones, podria ser el instrumento mads util.

Una vez dicho analizado el instrumento ideal para una armonizacién o
modernizacién del derecho, el autor analiza en el capitulo segundo las venta-
jas prima facie de una armonizacién o modernizacion del derecho comercial
internacional: la seguridad juridica, la existencia de una ley neutral que
gobierne las transacciones transfronterizas y la reduccién en los costes de
transaccién. Ambas técnicas también tienen sus inconvenientes: la compe-
tencia entre los legisladores para optimizar sus legislaciones y los aspectos
culturales de cada pais. Todos estos aspectos ya han sido debatidos a nivel
europeo respecto a la armonizacién del Derecho privado europeo (ver en este
sentido Legrand, «Against a European Civil Code», en The Modern Law
Review, Vol. 60, 1997), pero el autor destaca en el &mbito internacional tres
hechos relevantes: a) primero, que muchas operaciones todavia se rigen por
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una ley que no ha sido armonizada. Por lo tanto, existen factores extrajuridi-
cos como el lenguaje o la falta de familiaridad con las pricticas comerciales
locales que jugarfan incluso un rol mds importante que la regulacién legal; b)
segundo, que a la hora de considerar cualquier armonizacién no se puede
ignorar el elemento politico; y ¢) tercero, que la introduccién de un nuevo
derecho se ha de relacionar satisfactoriamente con las instituciones juridicas
preexistentes, a lo que ayuda que ese derecho provenga de una tradicién juri-
dica similar. Es decir, una armonizacion de las garantias mobiliarias a nivel
internacional que estd basada en una jurisdiccidn en particular podria no ser
el instrumento 6ptimo para un cambio en el régimen legal. Esto es precisa-
mente lo que tiene lugar con la Guia Legislativa sobre las Operaciones
Garantizadas de UNCITRAL, que tiene su base en el articulo 9 del Uniform
Commercial Code estadounidense (UCC).

En el capitulo tercero el autor trata especificamente la armonizacién o
modernizacion del derecho de garantias, y llega a la conclusién de que una
regulacion eficiente y moderna deberia ser «liberal» eliminando cualquier
restriccion a la hora de constituir la garantia. De esta forma, se facilitaria el
crecimiento econdémico con la consiguiente reduccion del coste de crédito,
aunque ello podria afectar a cuestiones de orden ptiblico. En nuestra opinion,
la idea que con acierto plantea el autor es que la garantia deberia ser eficaz y
eficiente en el trafico juridico, es decir, deberia otorgar la mixima seguridad
juridica a las partes permitiendo obtener el maximo provecho del valor de los
bienes muebles objeto de garantia. A mayor flexibilidad, mayores posibilida-
des de constituir una garantia y de obtener un valor econdémico de los bienes.
El articulo 9 UCC se considera como una de las normativas que cumple con
estas necesidades, cuyas caracteristicas principales (por ejemplo, menores
restricciones a la hora de constituir la garantia, un amplio objeto y prioridad
de los derechos de garantia sobre otros créditos) estdn presentes en la Guia
Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas. Por lo tanto, esta Guia, como
ya hemos visto, tiene una gran influencia del UCC, es decir, del derecho nor-
teamericano, no solo por su contenido si también por el poco margen existen-
te para la aplicacién de principios contradictorios con los que se enuncian.
Ello tiene repercusiones, como veremos, en cuanto a su operatividad.

En el capitulo cuarto el autor analiza precisamente el articulo 9 UCC
(que ha tenido influencia en otros paises del common law, como Nueva
zelanda y Australia) y lleva a cabo una comparativa tanto con el Derecho
inglés, que si bien contiene una regulacion igual de flexible, la falta de una
regulacién tnica lo convierte en un modelo poco atractivo o «vendible» a
nivel internacional (dado que su regulacion tiene su base en la precedentes de
los tribunales), como con el civil law, que no destaca por su flexibilidad. En
efecto, por ejemplo en cuanto a la constitucién de la garantia, rige de forma
general en los sistemas de derecho civil el principio de especialidad, es decir,
existe la necesidad de que el objeto del derecho real quede claramente defini-
do, si bien en el common law pueden encontrarse excepciones a este princi-
pio como en la floating charge inglesa, que se extiende sobre todos los bienes
presentes o futuros de una empresa hasta que finalmente es exigible la obli-
gacion (ver National Westminster Bank plc v Spectrum Plus Ltd and others.
House of Lords, [2005] 2 AC 680). La conclusién, pues, es que tanto el
modelo estadounidense como el inglés ejemplifican un régimen «liberal» de
las garantias mobiliarias.

En el capitulo quinto el autor analiza los esfuerzos de armonizacion
internacionales anteriores a la Guia Legislativa UNCITRAL, en particular,
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los ya citados EBRD Model Law on secured Transactions y el Organisation
of American Status (OAS) Model Law, que se aplican a cualquier clase de
garantia y pueden considerarse como precursores de esta Guia.

El sexto capitulo se centra en la Guia Legislativa y analiza algunas de sus
caracteristicas principales, como la limitacién en su objeto (no se incluyen
los bienes incorporales y los bienes inmuebles), la posibilidad de crear una
especie de floating charge sobre todos los bienes de la empresa, si bien la
Guia deja un porcentaje para los acreedores no asegurados, lo que no tiene
lugar en el derecho estadounidense, la constitucién por contrato o acuerdo,
incluso oral en algunas circunstancias, su registro para su eficacia respecto a
terceros, las denominadas «quasi-securities», como las cldusulas de reserva
de dominio (con una gran influencia del derecho estadounidense), o la regla
general prior in tempore potior in iure (primero en el tiempo, mejor en dere-
cho).

En dltimo lugar, antes de las conclusiones, se analiza en el capitulo sépti-
mo la Guia Legislativa UNICTRAL sobre el Régimen de la Insolvencia, que
al contrario que la Guia sobre Operaciones Garantizas no esta tan influencia-
da por el derecho estadounidense. Por un lado, no contiene un régimen tan
prescriptivo, por ejemplo la Guia sobre insolvencia remite a la legislacién
nacional en cuanto a la reserva de dominio sin imponer una solucién; por
otro, el derecho estadounidense tiene una clara inclinacién pro-deudor, en
contraposicién con la Guia UNCITRAL que toma en consideracién los inte-
reses del acreedor.

En definitiva, el lector realiza a través de estos capitulos un recorrido por
el derecho internacional de las garantias reales mobiliarias, donde confluyen
una serie de instrumentos y/o métodos de armonizacién o unificacion y dife-
rentes propuestas y regulaciones legislativas. En nuestra opinidn, era necesa-
rio un andlisis pormenorizado en este &mbito a nivel internacional, dado que
a nivel europeo el tema de la armonizacién, unificacién y/o uniformizacién
del Derecho privado europeo es un tema tratado ampliamente por la doctrina
que ha despertado controversias. Nos encontramos ante una obra muy reco-
mendable donde el autor no rehdye hablar de las cuestiones mas candentes en
este ambito, como cudl seria la mejor técnica de armonizacion y los factores
que influyen en la adopcién de uno u otro instrumento. La conclusion es que
la Guia Legislativa UNCITRAL se presenta como un instrumento flexible,
eficaz y eficiente en el &mbito de las garantias reales mobiliarias, pero su
similitud con la regulacién estadounidense (articulo 9 UCC) provoca que sea
dificil su transposicion en otros Estados, aparte de haber sido elaborada con
anterioridad a la crisis econémica. Por lo tanto, el debate sigue abierto a la
discusion doctrinal, a la que el autor de la presenta obra ha contribuido de
forma inestimable.

Héctor SIMON MORENO
Universidad Rovira i Virgili

WESTRIK, R - VAN DER WEIDE, J. (eds.): Party Autonomy in Interna-
tional Property Law, Sellier, Munich, 2011, 276 pp. ISBN (print) 978-
86653-173-4 ISBN (eBook): 978-3-86653-932-7.

El libro publica las ponencias presentadas en el congreso sobre «Autono-
mia privada en el Derecho (internacional) de propiedad», que se celebré en la
Erasmus School of Law (Rotterdam) los dias 27-28 Mayo 2010. Participan-
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tes de mas de veintidés universidades de Europa y de otros paises se dieron
cita en una reunién que congregd a un nutrido grupo de especialistas en
Derecho Civil, Derecho Civil europeo y Derecho Internacional Privado, asi
como Derecho de propiedad Internacional. El planteamiento inicial parte de
la siguiente constatacién: mientras que en la esfera del Derecho contractual
las partes son en principio libres para elegir la ley aplicable, en el &mbito del
Derecho de propiedad, la situacion tiende a estar presidida por la aplicacion
de la lex situs, y sin que, en general, se estime que la autonomia privada
pueda desplazar la norma que de este principio se deriva.

La finalidad del congreso no se limitaba a procurar informacion sobre el
status quo, sino que buscaba propiciar el debate sobre si y como la autonomia
privada podia y debia tener mayor protagonismo para seleccionar la norma
aplicable a cuestiones relativas al estatuto juridico real de los bienes. Se
subraya, ademds, la importancia del enfoque propuesto, lo que deriva de
varios factores. En primer lugar, la creciente importancia del comercio inter-
nacional parece exigir soluciones mds flexibles a la rigida aplicacién de la
regla de la lex situs. En segundo lugar, la propia regla ha sido sometida a
ciertas criticas y revision, al tiempo que la idea de respetar también en este
ambito la autonomia privada gana terreno, sin perjuicio de constatar que se
encuentran implicados distintos intereses por la propia naturaleza de los
derechos reales, pues precisamente su eficacia erga omnes serd uno de los
argumentos contrarios a conferir libertad a las partes para decidir su régimen
juridico o para su libre creacién.

El congreso se organizé de manera que los ponentes abordaran las cues-
tiones que derivan del punto de partida sefialado, basicamente en torno a cua-
tro temas: 1. Aspectos generales de la autonomia privada, tanto en el Derecho
continental como en los sistemas de Common Law. 2. Derecho internacional
privado relativo a la propiedad. 3. Las soluciones adoptadas por las iniciati-
vas y proyectos en el dmbito del Derecho Europeo, especialmente en lo que
concierte a las reglas de conflicto para cuestiones de propiedad y 4. La cesién
de créditos en el Derecho internacional privado. El libro se estructura asi en
cuatro partes.

La primera, dedicada a los aspectos generales de la autonomia privada, se
abre con un estudio de Alex Flessner que habia sido previamente publicado
en 2010, y que se incorpora al volumen como frontispicio que establece el
marco general y los intereses afectados en la eleccién del Derecho aplicable
a los bienes, el influjo del principio lex rei sitae, y la enemiga general del
legislador a admitir otros criterios. En particular se analiza el influjo que el
trabajo y la critica de la doctrina han tenido en la legislacién de algunos pai-
ses europeos a la hora de aceptar mayor autonomia privada en el &mbito exa-
minado, asi como las razones por las que en general se mira con disfavor lo
que puede derivar en inseguridad acerca del régimen juridico de los bienes y
la publicidad organizada (especialmente de las garantias reales), si bien se
aboga por una aproximacién mds flexible en el espacio del Derecho europeo.

La segunda ponencia, cuyo autor es J. van der Weide, ilustra la trascen-
dencia del asunto con una sentencia de la Corte francesa de casacién que
hubo de decidir sobre la atribucién del dominio de bienes muebles de un
afamado pintor francés, adquiridos en Estados Unidos, aplicando la regla del
Code possession vaut titre. El autor expone la situacién en Derecho Holan-
dés, en el que la eleccidn por las partes se contempla como un tltimo recurso,
alli donde la referencia al lugar en el que los bienes se encuentran no propor-
cionaria una solucién razonable, como ocurre con los bienes que se estén en
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transito. De otro lado, si bien se espera que la Comision Europea pueda abrir
perspectivas favorables a la autonomia privada al elaborar su informe sobre
la aplicacién del Reglamento Roma I (art. 14), al menos en materia de cesio-
nes de crédito transfronterizas, el autor se muestra escéptico sobre la posibi-
lidad de alcanzar un consenso europeo sobre la materia.

En el tercer estudio, T.H. D. Sruycken, profesor de Derecho de propiedad
europeo en la Universidad de Utrecht, centra su enfoque en el significado de
la teoria del numerus clausus propia de algunos Derechos continentales y
piedra de toque en la discusion sobre la libre creacién por los particulares de
derechos reales y la reticencia a admitir en el sistema interno figuras juridico-
reales extrafias a los moldes previstos por el propio Ordenamiento. Profundi-
za en el origen y el significado de la teoria y su reflejo en algunos paises
sefialadamente en Holanda. Se advierte ademas de los problemas derivados
de admitir la autonomia privada en la libre creacién de derechos reales, pues,
como acertadamente destaca, la cuestion exige concretar quiénes son los ter-
ceros afectados y en qué medida incide sobre su posicion el derecho de que
se trate; mds aun, subraya la importancia de establecer los limites que eviten
los posibles abusos o excesos (a través, por ejemplo, de exigencias de publi-
cidad, normas de proteccion de terceros de buena fe, etc.), cuyo disefio es
igualmente importante si se quiere conseguir que la idea de autonomia priva-
da en el 4mbito juridico real sea mas aceptable.

Esta primera parte se cierra con la contribucion de R. Stevens de la Uni-
versity College de Londres, que, a través de un andlisis de la nocién de pro-
perty right en el Common Law, su evolucién y los intereses implicados en su
definicion, concluye en la necesidad de delimitar el contorno del concepto de
property right como premisa indispensable para afrontar el problema de la
autonomia privada en su creacion, teniendo en cuenta, ademads, las actuales
necesidades del trafico juridico.

La segunda parte en la que se divide el libro se dedica a la autonomia
privada en particular en el dmbito del Derecho internacional privado. Inter-
vienen J. v. Hein, de la Universidad de Trier, V. Sagaert, profesor en la Uni-
versidad de Leuven y de Antwerp, sobre Derecho francés y belga. El primero
pone de relieve que el punto de partida en el Derecho alemdn es negativo; no
obstante, esta afirmacién se impregna de matices, lo que provoca ciertas
incoherencias; una fuente de inspiracién se encuentra en los reglamentos de
Roma Iy Iy los intereses que en dichas normas se tienen en cuenta a la hora
de establecer limites a la autonomia privada. En cuanto al tema en Derecho
francés y belga, se advierte que la propia construccion del concepto de dere-
cho real y el sistema de numerus clausus afecta a la cuestién, por mas que en
ambos ordenamientos se observa la admision de figuras que no dejan de abrir
una brecha en lo que prima facie parece una construccién cerrada contraria a
la admisién de situaciones juridico-reales atipicas; asi, por ejemplo en lo que
se refiere a las transmisiones fiduciarias con finalidad de garantia, cuya admi-
sibilidad es mds clara en Derecho francés, pero no reconocida en Bélgica,
que sin embargo abre paso a la autonomia a través de reconocer la eleccion
de la ley aplicable a los trusts.

La tercera parte del libro afronta el problema en el marco mds general del
Derecho Europeo, vigente y proyectado, habiéndose elegido dos temas como
ilustracién de los intereses politicos y financieros subyacentes. En primer
lugar, el problema de la legislacion aplicable a los efectos frente a terceros de
la cesion de créditos y la polémica latente a la revision de la Convencién de
Roma y la gestacién del articulo 14 de Roma I, que se aborda por M. van der
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Grinten, que participé activamente en aquella como representante de Holan-
da. U. Drobnig, Director emérito del Max Planck de Hamburgo, partiendo de
la regulacidon en la Directiva sobre la lucha contra la morosidad en las tran-
sacciones comerciales, proporciona una vision panoramica de los efectos de
la clausula de reserva de dominio en los paises europeos (examinando, de un
lado, las que le conceden pleno reconocimiento a las acordadas en otros esta-
dos miembro, mientras que otros, entre ellos Espafia, someten sus efectos
frente a terceros a requisitos de publicidad) asi como otras garantias no pose-
sorias, y los puntos en los que la diferente practica judicial en varios paises
harfa aconsejable la intervencién del legislador europeo.

La cuarta y ultima parte del libro contiene cuatro estudios dedicados a
autonomia privada y cesion de créditos (H. Verhagen y A. Flessner), acuerdos
de garantia financiera (R.M. Wibier) y la autonomia privada en el Derecho
concursal (P. M. Veder). El primero, de H.Verhagen, no sélo se dedica a la
incidencia que tiene reconocer en Roma I la libre eleccidn de la ley aplicable,
sino que realiza un breve estudio comparativo de varias cuestiones relativas a
la eficacia de la propia cesién del crédito frente al deudor cedido y el papel
asignado a la notificacion frente a éste y como elemento a considerar, no sin
polémica, para determinar la preferencia en caso de doble cesidn del crédito.
Asimismo analiza el problema de las cesiones en garantia, su discutida admi-
sién en algunos ordenamientos y, finalmente, los presupuestos de la eficacia
de la cesion frente a terceros, especialmente acreedores de las partes. Su con-
clusién es que no es necesario negar la autonomia privada en este campo,
pero si clarificar y delimitar los intereses en conflicto y su adecuada protec-
cion. A. Flessner enfoca el problema desde la doble faz de la cesion del cré-
dito, que, de un lado, implica un derecho de crédito a exigir una prestacién a
un persona determinada, y, de otro, constituye un bien incorporal cuyas
reglas de circulacion entran en el ambito de los derechos reales; a partir de
aqui, y desde la regulacion contenida en las normas de Roma I, se determina
su alcance y trascendencia, no exenta de discusion e interpretaciones diversas
(articulos 14 y 27), para resolver los efectos de la cesion frente a terceros. En
el tercer capitulo de esta dltima parte, R. M. Wibier explica los problemas
relativos a la garantias financieras en operaciones transfronterizas, asi como
las alternativas que las partes, en uso de su autonomia, pueden explorar con
el fin de estructurar lo que mejor convenga a sus intereses. Finalmente, P. M.
Veder pone de relieve la conexién entre autonomia privada y Derecho con-
cursal, partiendo de la constatacion de las relevantes diferencias, en caso de
insolvencia, entre ser mero acreedor o ser titular de un derecho real resistente
al concurso, y teniendo en cuenta que el legislador concursal, en funcién de
sus propios criterios, determinara la suerte de uno y otro, y, en particular, la de
las garantias reales. El punto de confluencia se produce considerando la disci-
plina concursal sobre la impugnacién de los actos perjudiciales para la masa,
por cuanto las partes, en uso de su autonomia privada sobre la eleccion de la
ley aplicable, escogerdn aquella que mejor les ponga a salvo de cualquier
interferencia por parte de la administracién concursal. Esta observacion, sin
embargo, no se traduce en un obstaculo insalvable para amparar su libre elec-
cidn, pues se considera deseable que las partes escojan aquella regulacién
que mejor responda a sus intereses. Lo importante es adoptar las medidas que
sean oportunas para proteger a otros acreedores y reprimir los supuestos en
los que la eleccién de la norma aplicable se revele haber sido utilizada con el
proposito de defraudar los derechos de terceros.
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Como puede observarse, tras este breve resumen, en esta obra se ofrece
un amplio abanico de cuestiones relacionadas con problemas que afectan
fundamentalmente a la eleccién de la ley aplicable a cuestiones juridico-rea-
les y derivados de su inevitable trascendencia frente a terceros, concretando
muchos de los escenarios en los que el conflicto se puede suscitar y propor-
cionando un agudo andlisis de los cauces adecuados para conciliar la autono-
mia privada y los intereses de terceros a la vista del Derecho europeo vigente
y las perspectivas de futuro. Contando, ademds, con reconocidos especialis-
tas que proporcionan una visién critica sobre las ideas tradicionales en la
materia y abren nuevos horizontes. Al hilo de enfocar la cuestion desde el
Derecho internacional privado, se incide ademds sobre la propia nocién de
derecho real y su proyeccion en distintos paises y, en particular, sobre distin-
tas formas de garantia, entre otras, transmision fiduciaria de propiedad,
cesion de crédito o garantias financieras.

Isabel GONZALEZ PACANOWSKA
Universidad de Murcia

CASTRO VITORES, German de: La cldusula penal ante la armoniza-
cion del Derecho contractual europeo, Madrid, Ed. Dykinson, 2009.
209 pp. ISBN: 978-84-9849-334-4.

La cldusula penal es un tema recurrente: como tema cldsico que es, nunca
pasa de moda, y la doctrina vuelve sobre €l una y otra vez, siempre con nue-
vos problemas y nuevas propuestas!. Lo que caracteriza a esta obra que ahora
comentamos es que, a diferencia de lo que es acostumbrado, no aborda el
problema de la cldusula penal desde la perspectiva sobre todo nacional-esta-
tal, sino desde una 6ptica fundamentalmente europea, lo que constituye qui-
z4s la principal novedad de este estudio?.

En efecto, arrancando ya desde origenes romanos? y sus recorridos a lo
largo del ius commune medieval y moderno#, la clausula penal es una institu-
cion tipica del Derecho europeo de obligaciones, presente en todos los orde-
namientos juridicos de los Estados de la Unién Europea, y de fuera de ella.
Pero, si bien en la tradicion juridica europeo-continental pre-codificatoria la
figura presentaba una cierta homogeneidad, con la «re-nacionalizacién» del
Derecho que supuso la era de la Codificacién, por un lado, junto con la
influencia del Derecho angloamericano, por el otro, se entré en un campo de
incertidumbre del que el moderno Derecho europeo es hoy tributario. Esta

I Sin ir mds lejos, muy recientemente ha aparecido una auténtica summa sobre la
materia a cargo de Silvia Diaz Alabart, La cldusula penal, Madrid, 2011.

2 Véase también, en este mismo sentido, I. STELTEMANN, Die Vertragsstrafe in einem
Europdischen Privatrecht. Moglichkeiten einer Rechtsvereinheitlichung auf der Basis
eines Rechtsvergleichs der Rechtsordnungen Deutschlands, Frankreichs, Englands und
Schwedens, Berlin, 2000. Un estudio reciente que también aporta una visién comparatista
del problema es C. FUENTESECA DEGENEFFE, «Diversos matices de la regulacion de la
clausula penal en el ordenamiento espafiol y aleman», en Foro. Revista de ciencias sociales
y juridicas 13 (2011), pp. 61-110.

3 Fundamental, R. KNUTEL, Stipulatio poenae: Studien zur romischen Vertragsstrafe,
Koln, 1976; cf. ademds R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of
the Civilian Tradition, Cape Town, 1990, pp. 95 y ss.

4 R.-P. SoBNA, Die Geschichte der Begrenzung von Vertragsstrafen. Eine
Untersuchung zur Vorgeschichte und Wirkungsgeschichte der Regel des § 343 BGB, Berlin,
1993, pp. 26 y ss.
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incertidumbre alcanza incluso a la propia definicién del instituto’. Hoy se
entiende por «cldusula penal», en sentido amplio, una estipulacién por la que
cada uno de los contratantes, o solo uno de ellos, se compromete de antema-
no respecto al otro, a realizar una prestacion, generalmente en dinero, en el
caso de incumplimiento o de cumplimiento imperfecto de su obligacién, ya
sea a titulo de indemnizacién a forfeit o de sancién. Esta concepcién amplia
y unitaria es la que ha caracterizado generalmente a los Derechos civiles con-
tinentales®, frente a la tradicién del common law, que ha venido distinguien-
do entre la «penalty clause» (de cardcter conminatorio) y la «liquidated
damages clause» (con fines meramente indemnizatorios), considerando la
primera nula, mientras que la segunda, al ser una simple estimacién anticipa-
toria de los dafios y perjuicios para el acreedor en caso de incumplimiento
por el deudor, esta permitida, sin que pueda ser modificada por el juez. La
principal funcién del juzgador en estos casos es determinar ante qué clase de
clausula nos encontramos en un contrato dado.

La distincién ha acabado penetrando también en algunos Derecho conti-
nentales. Asi, en el Derecho alemadn, la configuracién que de ella da el BGB
(§§ 339-345) es acorde con la tradiciéon continental, es decir, responde a una
dualidad de funciones, coercitiva e indemnizatoria, con predominio de la pri-
mera. Sin embargo, a partir de los afios 60, la jurisprudencia comenzé a
entender que, en caso de que la intencion de las partes fuera claramente que
la clausula solo sirviera para hacer una evaluacién a priori de la cuantia de la
indemnizacién de dafios y perjuicios que corresponderan al acreedor en caso
de incumplimiento o cumplimiento imperfecto de la obligacién por el deu-
dor, no se trata propiamente de una Vertragsstrafe y, por tanto, no procede
aplicar los mencionados pardgrafos del BGB, sino que deben aplicarse las
normas que rigen un acuerdo de voluntades con ese contenido (pauschali-
sierter Schadenersatz). Esta doctrina jurisprudencial ha acabado imponién-
dose en Alemania, liquidando asf la visién unitaria del instituto, y fue consa-
grada legislativamente por la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién (AGB-Gesetz) de 9 de diciembre de 1976.

Esta tendencia a la distincion entre ambas figuras se observa también en
otros ordenamientos juridicos europeos. Asi, en Francia, el Code civil ya
contenia un principio de distincién, al separar la regulacién de la cldusula
penal propiamente dicha (arts. 1226-1233) de la de dafios y perjuicios
(art. 1152); sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia tendieron a interpre-
tar estos preceptos unitariamente, siguiendo la tradicién civilista, hasta que la
reforma del articulo 1152, que permitié la revision judicial de la pena, hizo
pensar a cierta parte de la doctrina que deberfa tratarse de forma diferenciada
ambas figuras. En el Derecho italiano, la doctrina se encuentra dividida entre
quienes ven en la cldusula penal del articulo 1382 CC una figura de naturale-
7a mixta, coercitiva e indemnizatoria, en que las dos funciones serian esen-
ciales, y quienes sostienen que ahi se encuentra tinicamente un tipo de san-
cion, y que las cldusulas que contengan solo un acuerdo anticipado sobre el
importe la indemnizacién deben seguir otro régimen. El Derecho portugués,

> Asi, en la propia Resolucion 78 (3), de 20 de enero de 1978, del Consejo de
Ministros del Consejo de Europa relativa a las cldusulas penales en Derecho civil
(Exposicién de motivos, n.° 6) se dice expresamente que «I”’un des problémes fondamentaux
qui se posait au comité [d’experts] était celui de la définition des termes “clause pénale”»
(cit. en A. PINTO MONTEIRO, «Clause Pénale/Penalty Clause/Vertragsstrafe», en ERPL 9/1
(2001), p. 149.

6 ZIMMERMANN, op. cit.
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por su parte, ve la clausula penal del articulo §10.1 CC como un acuerdo
indemnizatorio, sin perjuicio de que las partes puedan acordar darle asimis-
mo un caricter conminatorio’. La doctrina espafiola mantiene un concepto
unitario, en la linea tradicional, pero donde la pena, segin el articulo 1152
CC, tiene una funcién principalmente sustitutiva y liquidatoria de la indemni-
zacion?.

Otro tema conflictivo en relacién con la cldusula penal es el referido al
poder moderador del juez en caso de que el importe de la pena supere la
cuantia de los dafios y perjuicios sufridos por el acreedor por el incumpli-
miento o cumplimiento imperfecto de la prestacion por el deudor. Las solu-
ciones que se encuentran en el Derecho comparado son también diversas y a
menudo divergentes de las de la tradicién civilista. Como ya se ha indicado,
en el common law no se admite la revision judicial de la liguidated damages
clause. En el Derecho continental, en cambio, el BGB (§ 343) permite la
reduccion judicial de la pena cuando esta es desproporcionadamente elevada.
Asimismo, el Derecho portugués (art. 812 CC) y el italiano (art. 1384 CC)
admiten la revision cuando la pena es manifiestamente excesiva o cuando
haya habido un cumplimiento parcial de la obligacién por el deudor. Una
solucién semejante se encuentra en el Derecho suizo (art. 163.3 OR) y en el
nuevo Coédigo holandés (art. 6-94), que prevé que el juez pueda moderar la
pena si «la equidad» (billijkheid) 1o exige manifiestamente. También el Dere-
cho francés se orienta ahora en esta direccion, después de la reforma del
articulo 1152 CC en 1975, que permite al juez reducir la pena cuando esta es
notoriamente excesiva, y no solo en caso de cumplimiento parcial por el deu-
dor?. Frente a esta actitud generalizada en el Derecho continental, el Derecho
espaifiol (art. 1154 CC) se mantiene aferrado a la solucién tradicional, que
solo admite la moderacidn de la pena por el juez en caso de cumplimiento
parcial o irregular de la prestacion, solucién que ha sido a menudo criticada
por la doctrina e interpretada restrictivamente '0.

Este es el telon de fondo en el que se mueve este libro que comentamos,
que aborda justamente estos temas neurdlgicos de la cldusula penal a los que
nos hemos referido, es decir, la delimitacién de la cldusula penal respecto de
las modalidades indemnizatorias y la cuestién de la revision judicial del
importe de la pena, sobre todo esta ultima cuestion. Aunque rece en su titulo
«ante la armonizacion del Derecho europeo», la obra versa mds bien sobre

7 Vid. PINTO MONTEIRO, op. cit., 150 ss.; mas detalles ahora en DIAZ ALABART, op.
cit., pp. 9y ss.

8 Vid. las sintesis recientes de J. E. MASIDE MIRANDA, «La cldusula penal», en
Libro-Homenaje al Profesor Manuel Amords Guardiola, Madrid, 2006, pp. 497 ss.; E.
ARROYO 1 AMAYUELAS, «Comentario al articulo 1152 CC», en A. DOMINGUEZ LUELMO
(dir.), Comentarios al Codigo civil, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 1279 s.; J. M.
RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 1152 CC», en A. CANIZARES LASso/P. DE
PaBLO CONTRERAS/J. ORDUNA MORENO/R. VALPUESTA FERNANDEZ (dirs.), Codigo civil
comentado, vol. 111, Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, 326 ss. Con detalle,
ahora, DIAZ ALABART, op. cit., pp. 52 ss. La Propuesta de Modernizacion del Derecho de
Obligaciones del CC (art. 1147) mantiene la necesidad de pacto para que la clausula penal
sea cumulativa.

9 PINTO MONTEIRO, op. cit., 152.

10 Al respecto, recientemente, aparte del libro que comentamos (vid. infra en el
texto) y con posterioridad a €l, vid. MASIDE MIRANDA, op. cit., pp. 518 ss.; ARROYO 1
AMAYUELAS, «Comentario al articulo 1154 CC», en A. DOMINGUEZ LUELMoO (dir.), op.
cit., 1283; RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 1154 CC», en A. CANIZARES LASO
et al. (dirs.), op. cit. 336 ss.; mds detalles, en Dfaz ALABART, op. cit., pp. 95 ss. Cfr. infra
nota 14.
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«unificacién» del Derecho europeo!! y Derecho comparado. En efecto, los
focos de atencidn de la obra con los que establece la conexion con las normas
del Derecho espaiiol (articulos 1152-1155 CC) son, por un lado, los Dere-
chos de diversos Estados de la Unién (fundamentalmente, Alemania, Inglate-
rra, Francia, Bélgica, Italia y Portugal) y, por el otro, el proyecto de Cédigo
Europeo de Contratos («Proyecto de Pavia» o «Cédigo Gandolfi»), que en su
articulo 170 se ocupa de esta figura. Junto a esta temdtica hay, ademads, un
tercer capitulo, sobre el funcionamiento de la cldusula penal en el marco de
los contratos de adhesién o sometidos a condiciones generales, mas centrado
en el Derecho espafiol, aunque es, precisamente, el tema que ha sido objeto
de mds normas armonizadoras de los tres aqui estudiados 2. El libro se pre-
senta, pues, como una suma de tres trabajos relativamente auténomos, que
siguen el hilo conductor de la cldusula penal.

En la primera parte (pp. 13-79), el autor realiza un estudio panordmico
general sobre el concepto y funciones de la cldusula penal en el Derecho
espafiol, en el Derecho comparado y, sobre todo, en el Proyecto de Cédigo
Europeo de Contratos, que pone de manifiesto esas fracturas y disonancias al
respecto en el Derecho europeo contemporaneo que hemos sefialado, y que
reclamarian una solucién unificadora del estilo de la propuesta por el Grupo
de Pavia, que, a juicio del autor, constituye una razonable propuesta armoni-
zadora de las distintas concepciones hoy en liza en el contexto europeo. Par-
ticular relieve presentan a este respecto los problemas de la revisabilidad de
las penas convencionales excesivas y del establecimiento de criterios inter-
pretativos especificos para la contratacién en masa, que son, precisamente,
los temas a los que dedicara los dos capitulos o partes siguientes.

En la segunda parte (pp. 81-149) se centra, por tanto, en la primera de
esas dos cuestiones. Tras un andlisis exhaustivo de la norma del articulo 1154
CC, con su desarrollo jurisprudencial (sobre todo en relacién con el proble-
ma de la pena de cuantia inferior al dafio), y su comparacion con las solucio-
nes apuntadas en el Derecho comparado y en proyecto papiense, acaba
haciendo un propuesta de reforma normativa favorable a la introduccién de

" Suele distinguirse en la doctrina del Derecho comparado entre «armonizacién» y
«unificaciéon» del Derecho, en el sentido de que, mientras que la «unificacion» busca la
sustitucién de dos o mds ordenamientos juridicos por un sistema juridico unificado, la
«armonizacion» trata de producir una aproximacion o coordinacién de diferentes disposi-
ciones o sistemas mediante la eliminacion de las diferencias mds significativas y la crea-
cién de unos requisitos o estandares minimos: vid. P. LERNER, «Sobre armonizacion, Dere-
cho comparado y la relacién entre ambos», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado
vol. 37, nim. 111 (Septiembre-Diciembre, 2004), pp. 919-966, 922 [también en: http://
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/111/art/art4.htm]. A nivel europeo se
suele distinguir también entre una armonizacién «minima» y una armonizacién «plena»,
de modo que la primera se refiere al establecimiento de una serie de criterios que marcan
el umbral minimo en el que las normas estatales deben moverse, por debajo de los cuales
no puede legislarse, pero si por encima (estableciendo reglas mds exigentes), mientras que
la segunda establece unos limites a las legislaciones estatales que estas no pueden desbor-
dar en ningin sentido, en cuyo caso la distincién con el concepto de «unificaciéon» es
minima. Vid. al respecto, M. EBERS, «De la armonizacién minima a la armonizacién plena.
La propuesta de Directiva sobre derechos de los consumidores», en InDret 2/2010, pp. 10
y ss. [en http://www.indret.com/pdf/732_es.pdf ].

12 Vid. al respecto, v. gr. S. CAMARA LAPUENTE, El control de las cldusulas «abusi-
vas» sobre elementos esenciales del contrato: ;jincorrecta transposicion, opcion legal legi-
tima o mentis jurisprudencial?, Cizur Menor, 2006.
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una facultad revisora general de las penas claramente excesivas, en la linea
de la mayoria de los ordenamientos europeos y de la doctrina espafiola!3.

Por fin, la tercera parte (pp. 151-196) aborda la problemadtica de la distin-
cion entre clausula penal y cldusula abusiva, que, como hemos dicho, es la
que ha recibido una mayor atencién por parte de las autoridades comunitarias
en un sentido armonizador, debido a su incidencia en el campo de los contra-
tos con consumidores. Particular atencién despierta en el autor la cuestion de
los pactos de intereses moratorios excesivos, que constituyen el campo abo-
nado para la introduccién de cldusulas penales en el marco de las condiciones
generales de la contratacidn, para abordar la cual hace uso de una abundante
informacién jurisprudencial.

El libro, por tanto, ofrece una interesante panoramica de las principales
cuestiones que ayer y hoy siguen caracterizando a esta importante figura del
Derecho de obligaciones, algo confusa en ocasiones, pero, en todo caso, con
una excelente documentacion. Tal vez la principal virtud del libro es que abre
cuestiones y apunta interrogantes que enfoca con exactitud, lanzando el
guante para nuevos estudios (que, en parte, el propio autor ha tenido ocasién
de desenvolver en otras sedes 4) que contribuyan a esclarecer la funcién de
esta institucién en nuestra sociedad en términos de justicia y eficiencia. En
todo caso, resulta un libro de imprescindible lectura para quien desee abordar
la cuestion a nivel europeo con la vista puesta en los otros proyectos unifica-
dores o «armonizadores» que aqui no han podido ser objeto de un tratamien-
to pormenorizado 5, pero que sin duda merecen un contraste con las solucio-
nes aportadas en el Derecho espaiiol vigente y en el Proyecto de Pavia que
aqui aparecen solventemente expuestas y ponderadas.

F. J. Andrés Santos
Universidad de Valladolid

13 Asi se expresa también la Propuesta de Modernizacion del CC (art. 1150), que
introduce con caracter general la moderacion equitativa de las penas manifiestamente
excesivas en relacion con el dafio efectivamente sufrido: critico, sin embargo, I. Marin
Garcia, «Clausula penal: la facultad moderadora del juez», en InDret 1/2008; cf. I. Arana
de la Fuente, «Algunas precisiones sobre la reforma de la cldusula penal en la Propuesta de
Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», en InDret
4/2010, esp. pp. 9y ss. [ambos en http://www.indret.com].

14 Vid. G. DE CASTRO VITORES, «La cldusula penal. Utilizacion y acumulacién de los
remedios. Tutela preventiva y sumaria. Referencia al arbitraje», en C. VATTIER/J. M. DE LA
CUESTA/J. M. CABALLERO (dirs.), Codigo europeo de contratos. Comentarios en homenaje
al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos, vol. 11, pp. 619-648; id., «Clausula
penal, contratante débil y principio de buena fe: Acervo contractual europeo y derecho
espafiol», en E. BoscH CAPDEVILA (dir.)/Decanato del Colegio de Registradores de Cata-
lunya (coord.), Derecho contractual europeo. Problemdtica, propuestas y perspectivas,
Barcelona, 2009, pp. 321-345.

15 Vid. articulo 9.509 PECL, articulo III-3:712 DCFR, articulo 85 (e) CESL. Si
recibe una cierta atencion en el libro la propuesta de Contract Code de McGregor (cf.
Texto y comentario a cargo de C. VATTIER y J. M. DE LA CUESTA, Barcelona, 1997),
articulos. 444-446.
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Congreso Internacional. «La revision de las normas europeas y naciona-
les de proteccion de los consumidores. Mas alla de la Directiva
2011/83/UE de derechos de los consumidores y del instrumento
opcional sobre compraventa de octubre de 2011 (Propuesta de Regla-
mento UE)». 1y 2 de marzo de 2012. Universidad de La Rioja.

El Congreso, dirigido por Sergio Cdmara Lapuente y coordinado por
Esther Arroyo i Amayuelas, José Manuel Ventura Ventura y Roberto Yanguas
Gomez, todos ellos de 1a Universidad de La Rioja, salvo Esther Arroyo, de la
Universidad de Barcelona, se enmarca en las actividades del Seminario Per-
manente del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja y cons-
tituye el colofén a un Proyecto I+D+i del MICINN (DER2008-0235) «Hacia
un Cédigo de Consumo en Espaiia y en la Unién Europea», que ya ha arroja-
do resultados conocidos por la comunidad cientifica como la obra colectiva
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores texto refundido
(RDL 172007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espaiia 'y en la Union
Europea, ed. Colex, 2011, dirigida por Sergio Cdmara Lapuente y en la que
participan algunos de los mds prestigiosos especialistas en la materia.

La celebracion del Congreso no podria haberse llevado a cabo en un
momento mds oportuno. En el mes de octubre de 2011 se publicaron dos
instrumentos, de diverso alcance pero de igual trascendencia para el &mbito
de la proteccién de los consumidores en particular y para el Derecho de la
contratacion europea, en general: en primer lugar, la Directiva 2011/83/UE
sobre derechos de los consumidores, de 25 de octubre de 2011 (a partir de
ahora me referiré a ella como Directiva 2011); en segundo lugar, la Propuesta
de Reglamento de la Unién Europea [COM (2011) 635 final] sobre un Dere-
cho comin europeo de compraventa (a partir de ahora, CESL). El impacto de
ambos textos normativos es evidente, tal y como se encargan de poner de
relieve los organizadores del Congreso en la presentacién del mismo, pues no
sélo se proyectardn en la prictica contractual diaria de empresas y consumi-
dores, sino también en las legislaciones nacionales y europea.

A juicio de quien escribe estas lineas, el Congreso cumpli6 con creces la
funcién que corresponde a los congresos celebrados en el ambito de las cien-
cias juridicas: marcar al legislador qué senda debe seguir para mejorar el
Derecho vigente.

El Congreso se dividi6 en dos partes: en la primera se trat6 la proteccién
de los consumidores en el dmbito de la Unién Europea; las ponencias de la
segunda parte se centraron en las modificaciones del Derecho espaiiol por
impacto del Derecho de la Unién Europea. La primera parte se ocupé del
andlisis de la Directiva de 2011 y del CESL; la segunda parte ampli6 su
ambito de vision pues, ademds de los instrumentos normativos citados, se
trataron otras Directivas de consumo actualmente en revision.

En la sintesis que realizaré a continuacion seguiré dicha estructura, no sin
antes advertir que mi objetivo consiste en destacar los aspectos més relevan-
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tes del Congreso, invitando al lector interesado a la consulta del libro de
ponencias, de préxima publicacién, en el que podran encontrarse todas las
ponencias completas, ademds de una contribucién adicional de Reinhard
Zimmermann.

CESL y Directiva 2011. La primera parte del Congreso ocup6 el primer dia
y se subdividid, a su vez, en dos sesiones. La finalidad de la primera sesion
era situar en su contexto general a los dos principales textos normativos ana-
lizados. Bénédicte Fauvarque-Cosson y Hans Schulte-Nolke se ocuparon del
CESL; Christian Twigg-Flesner, de la Directiva 2011. Tres aspectos destaca-
ria de las brillantes intervenciones.

(1) Transmitieron al publico la importancia de la novedosa técnica
legislativa utilizada en ambos textos: novedoso es el CESL por su caricter de
instrumento opcional, en cuyo concepto se detuvo Bénédicte Fauvarque-Cos-
son; novedosa es o, desde luego, inusual en el &mbito de la proteccién de los
consumidores, la armonizacién médxima (o casi maxima, como se ocupé de
puntualizar Christian Twigg-Flesner) pretendida por la Directiva de 2011.

(2) Los ponentes no se limitaron a realizar una presentacion meramen-
te descriptiva, sino que aportaron sus propias valoraciones de los textos estu-
diados, mds o menos criticas. Y asi, no parecio que el CESL desagradara a
Bénédicte Fauvarque-Cosson, teniendo en cuenta que se mostrd favorable a
extender su dmbito de aplicacidn, inicialmente limitado a los contratos trans-
fronterizos, a los contratos internos. De «excelente» calificé Hans Schulte-
Nolke la proteccion que las normas del CESL brindan al consumidor. Mds
critico se mostré Christian Twigg-Flesner con la Directiva 2011, pues, a su
juicio, uno de los principales problemas de la armonizacién europea en mate-
ria de consumo, como es la existencia, al fin y al cabo, de 27 Derechos de
consumo, no encuentra solucion en esta Directiva: en efecto, su dmbito obje-
tivo de aplicacion ha quedado basicamente limitado a los contratos celebra-
dos fuera del establecimiento mercantil y los contratos celebrados a distan-
cia, a pesar de que la idea inicial era mucho mas ambiciosa.

(3) A pesar de tratarse de ponencias de caracter general, se ocuparon de
algunos detalles particulares dignos de mencidén. Y asi, Bénédicte Fauvarque-
Cosson se pregunt6 si realmente puede hablarse de una eleccion del consu-
midor de aplicar el CESL o si, mds bien, se trata de un opt-in/opt-out. Hans
Schulte-Nolke llamé la atencién sobre los problemas de interpretacién que
puede generar el articulo 8.2 CESL, en virtud del cual el incumplimiento de
los requisitos de forma, exigidos para que el consumidor pueda optar por la
aplicacién del CESL, conlleva la invalidez de dicha opcién. Finalmente,
Christian Twigg-Flesner apunt6 la existencia de contradicciones entre la
Directiva 2011 y otras Directivas, asi como de lagunas y de falta de clarifica-
cion de aspectos tan importantes como los remedios frente al incumplimiento.

El titulo de la segunda sesion del primer dia del Congreso rezaba como
sigue: «Nuevas respuestas juridicas a las relaciones de consumo (Ambitos y
técnicas cuyo régimen deberia revisarse)». No era facil la labor que los orga-
nizadores habian encomendado a los ponentes de esta segunda sesion, pues
su cumplimiento exigia, no s6lo un conocimiento profundo de los temas
asignados, sino también una labor de andlisis critico que s6lo quienes mane-
jan con soltura el Derecho de la contratacién serfan capaces de desarrollar
satisfactoriamente. Los ponentes cumplieron con creces la labor asignada.
Pondré dos ejemplos.
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Antonio Manuel Morales Moreno se centré en la regulacion que el CESL
contempla para la indemnizacién de dafios y perjuicios en caso de falta de
conformidad del bien vendido. Tras una sintesis de los aspectos mds signifi-
cativos de la regulacion, compartié con el publico una serie de reflexiones de
las que se desprendia la necesidad de revision que, a juicio del ponente, exi-
gen algunos aspectos (nada baladies) del texto. Y asi, puso de manifiesto la
amplia concepcién del dafio indemnizable, cuyo tnico limite estd constituido
por la previsibilidad del dafio; criticd, por inadecuada, la mera traslacion de
algunas soluciones pensadas para contratos entre comerciantes, a contratos
en los que el comprador es el consumidor (vid. articulo 165 CESL); mostrd
su preocupacion por el elevado nivel de riesgo que se pone a cargo del sumi-
nistrador, cuya responsabilidad se amplia a los casos de dafios al interés de
integridad; en fin, calific6 de «excesiva» la facilitacion del recurso al remedio
de la resolucion, consecuencia de la desaparicion de la jerarquia de remedios.

Antoni Vaquer Aloy lamenté que la Directiva de 2011 y el CESL no
constituyan una base suficiente para construir un Derecho europeo de contra-
tos de servicios y aport6 las razones que le habfan llevado a dicha conclusion.
Baste citar aqui la ausencia de una definicién de contrato de servicio, cuyo
concepto solo cabe extraer a base de exclusiones: contrato de servicios es, en
virtud de las dos normas tantas veces citadas, aquello que no es compraventa
y aquellos servicios que no se encuentran en la lista de servicios excluidos. El
ponente aprovechd también la ocasién para criticar duramente la vuelta a la
distincién entre obligaciones de medios y de resultado que parece despren-
derse del articulo 148 CESL.

Destacaré dos momentos mas de esta sesién: La ponencia de Gerald
Spindler, relativa a los servicios de contenidos digitales, que se impartié por
video conferencia y que planted cuestiones tan sugerentes como la naturaleza
juridica de los servicios prestados por la nube de Google. Tras esta ponencia
serd dificil para los asistentes al Congreso no plantearse qué tipo de contrato
estan celebrando cada vez que utilicen algin servicio de contenido digital
desde sus dispositivos electronicos. La dindmica intervencién de Jules
Stuyck, cuya experiencia en la prictica, como Abogado ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, qued6 manifiesta al plantear abiertamente
cuestiones que no podian dejar indiferente a nadie: ;No seria adecuada una
pausa en la armonizacién europea? ;Acaso no se estd sobre-estimando la
armonizacién en materia de consumo al confiar en que, por si sola, sea capaz
de crear un mercado tnico?

Impacto en el Derecho espaiiol. Si la primera parte estuvo centrada funda-
mentalmente en el CESL y en la Directiva 2011, la segunda se ocupd, desde
la perspectiva del Derecho espaiiol, no s6lo de estos dos novedosos instru-
mentos normativos, sino también de otras Directivas, caracterizadas por
encontrarse en pleno proceso de revision.

La primera sesion de esta segunda parte, focalizada todavia en el CESL y
en la Directiva 2011, se detuvo en cuatro aspectos y en su posible incidencia
en la regulacién espafiola, fundamentalmente, en el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (a partir de
ahora, TRLGDCU): los deberes de informacidn precontractual, el derecho de
desistimiento, los contratos celebrados a distancia, los contratos celebrados
fuera de establecimiento mercantil y el contrato de compraventa de consumo.
(Cudles fueron los impactos mds destacables en dichos temas para el Dere-
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cho espaiiol? Xabier Basozabal, tras extraer los criterios que, con caracter
general, deben regir la asignacién del riesgo contractual de informacion, se
detuvo en la siempre dificil tarea de la posible confluencia de remedios juri-
dicos en caso de incumplimiento de dichos deberes. El ponente puso de
manifiesto que el CESL, a diferencia del TRLGDCU, tinicamente se remite a
los remedios por invalidez, en concreto, al error y al dolo, sin que aparezcan
mencionados los remedios frente al incumplimiento. En relacién con el dere-
cho de desistimiento, Andrés Dominguez Luelmo llamé la atencién sobre la
indeseable situacion que podria generarse para el consumidor como conse-
cuencia de la aplicacion de los efectos del ejercicio del derecho de desisti-
miento en virtud de la Directiva 2011 y las normas espafiolas reguladoras de
la mora (arts. 1183 y 1096 CC). Esther Arroyo i Amayuelas estructurd su
refrescante ponencia sobre los contratos a distancia en tres partes: concepto,
consecuencias de la unificacién de la regulacién de las ventas a distancia 'y de
las ventas celebradas fuera del establecimiento mercantil y presumible
impacto en el Derecho espafiol. De las numerosas y sugerentes ideas que
ofreci6 al publico destacaré aquella que incide en uno de los aspectos esen-
ciales del tema, como es el propio concepto de contrato a distancia: y asf,
frente a la regulacion espafiola, que considera suficiente la sola perfeccién
del contrato a distancia para que éste pueda ser calificado como tal, la Direc-
tiva exige que a distancia se realice, no s6lo la fase de conclusién, sino tam-
bién la de negociacién. Los impactos de la Directiva 2011 en relacién con la
regulacion de la compraventa de consumo que puso de relieve Nieves Fenoy
Picon, fruto de un riguroso y profundo andlisis, no cabe mas que calificarlos
de altamente significativos. Baste pensar en uno solo de ellos: conforme a la
Directiva 2011 la transmision de la propiedad se configura como una obliga-
cién del vendedor; pues bien, ello incide de lleno en la propia definicién del
contrato de compraventa del TRLGDCU que, actualmente, se remite a este
respecto al CC, en cuyo articulo 1445 CC no aparece, como es sabido, dicha
obligacion.

Fueron cuatro los temas tratados en la tltima sesién del segundo y tltimo dia
del Congreso: el crédito al consumo, los derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles, los viajes combinados y las cldusulas abusivas.

Del primer tema se ocupé Manuel Jestis Marin Lopez, quien ofrecié una
panordmica de la normativa espafiola concerniente a los contratos de crédito
al consumo para centrarse, en la segunda parte de su ponencia, en los proble-
mas que se plantean en los contratos vinculados, problemas derivados de la
relacién triangular vendedor-consumidor prestamista, que se crea en estos
casos, y que pueden llegar a obviar, en aras de la proteccion del consumidor,
el principio de relatividad de los contratos. Pedro Munar Bernat ilustré al
auditorio sobre las novedades mas relevantes de la Directiva 2008/122/UE,
de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccidn de los consumidores en los
contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de uso turistico, adquisi-
cién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa e intercambio,
cuya transposicion al Derecho espafiol se ha producido pocos dias después
del Congreso (a través del Real Decreto-ley 8/2012, de 16 de marzo, BOE de 17
de marzo). Una profunda revisién de la regulacién de los viajes combinados
es lo que propuso Esther Gémez-Calle, pues abarcaria, desde el ambito de
aplicacién (objetivo y subjetivo) hasta la responsabilidad de organizador y
detallista, pasando por la cesién de la reserva, la modificacién del contrato o
la resolucién por el consumidor antes del viaje, entre otros. La ponente se
encargé de poner de manifiesto oportunamente que algunas de dichas revi-
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siones no son necesarias en el Derecho espafiol: piénsese en la indemniza-
cién del dafio moral, que la Directiva 90/314 CEE no contempla y que el
TRLGDCU menciona expresamente.

De las cldusulas abusivas se ocuparon, tras una introduccién de Sergio
Cdmara Lapuente, Isabel Gonzdlez Pacanowska y José M.* Miquel Gonzdlez,
cuyo entusiasmo y fervor en la defensa de sus ideas, fruto de los profundos
conocimientos en la materia de ambos ponentes, generd uno de los debates
mds intensos del Congreso, favorecido, también, por los temas que centraron
el mismo, como fueron el vencimiento anticipado de un préstamo hipotecario
por impago de una sola cuota o la falta de control de las clausulas abusivas
por parte de los Notarios o de los Registradores de la Propiedad.

La ultima de las ponencias del dia y, por tanto, del Congreso, corri6 a
cargo de Angel Carrasco Perera, que se mostré muy critico con la Directiva
de 2011, como demuestran algunos de los calificativos utilizados para refe-
rirse a ella («fracaso normativo» o «norma superflua»). Fueron dos los aspec-
tos en los que el ponente centrd sus criticas: la primacia del derecho de desis-
timiento, que, a su juicio, carece de interés practico; y la extensa regulacién
de los deberes de informacién precontractual, cuyo incumplimiento, advirtio
el ponente, el consumidor invoca de manera oportunista. Lamentablemente,
la falta de tiempo priv6 al auditorio de la oportunidad de escuchar por com-
pleto la opinién del ponente sobre el modelo de remedios contractuales elegi-
do por los textos normativos objeto de andlisis.

Para finalizar con una valoracion general, «éxito» es el calificativo final
que merece el presente Congreso: por la calidad de sus ponencias, la perfecta
organizacion y la exquisitez de trato de sus organizadores. Pero quien escribe
estas lineas no cumpliria adecuadamente su funcién si no dejara apuntadas
las dos tnicas observaciones que considera oportuno poner de manifiesto: (1)
el piblico, que tuvo el privilegio de disfrutar de ponencias de altisimo nivel
sobre temas nada sencillos, ni carentes de polémica, dejé en el tintero muchas
preguntas por falta de tiempo para los debates; (2) la limitacioén de tiempo
tampoco hizo posible que los jévenes investigadores tuvieran la oportunidad
de aportar su pequefio grano de arena, presentando comunicaciones que
pudieran servir de contrapunto o complemento a las ponencias. Apuntenlo, si
lo consideran oportuno, los organizadores para el siguiente Congreso, que
confiamos en que se celebre pronto.

Beatriz GREGORACI FERNANDEZ
Universidad Auténoma de Madrid
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