CRONICA DE DERECHO PRIVADO EUROPEO

Presentacion

La Unién Europea tiene un impacto cada vez mayor sobre el Derecho
privado y es por tanto dificil mantenerse indiferente a su influencia. El obje-
to de esta cronica es, precisamente, llamar la atencién sobre este fendmeno
creciente de europeizacion del Derecho privado, presentando las iniciativas
mads sobresalientes en este terreno. Ahora bien, lejos de presentarse como un
foro de carécter doctrinal en el que puedan exponerse los resultados cientifi-
cos de investigaciones concretas, la crénica sélo pretende, de momento,
ofrecer informacién al lector que quiera formarse una idea actualizada de los
pasos que se estdn dando en la evolucién del Derecho privado europeo. Lo
que deba entenderse por «privado» no plantea especiales problemas, puesto
que su definicién y la consiguiente distincidn con el Derecho «publico» es
algo que se mantiene en el dmbito de los derechos internos en los que tal dis-
tincion exista (apenas en los paises de Common Law, ALLISON, J. W. F.: A
continental distinction in the Common Law. A Historical and Comparative
Perspectiva on English Public Law, Oxford, 2000). Como ejemplo, baste se-
falar que el articulo 295 TCE no prejuzga el sistema de atribucién de la
propiedad (tampoco ahora el art. III, 425 Tratado por el que se establece una
Constitucién europea), lo cual refuerza la idea de que lo que deba pertenecer
al sector publico y al sector privado es una decisién que pertenece a los Es-
tados miembros [ZULEEG, Manfred: «Offentliches Recht und Privatrecht in
der Rechtsordnung der Europdischen Union» (2001) Zeitschrift fiir eu-
ropdisches Privatrecht (= ZEuP) 533-547]. Todo ello sin animo de entrar
ahora a discutir la propugnada por algunos falta de utilidad de la distincién
(HESSELINK, Martijn: «The Structure of the New European Private Law», 6.4
(2002 Electronic Journal of Comparative Law, http://[www.ejcl.org/64/
art642.html, 8-10).

En cuanto a la expresién «europeo», se pretende que ésta sea lo mas am-
plia posible, de tal manera que califique tanto a las fuentes legislativas co-
munitarias, esto es, el Derecho primario y secundario, como a los convenios
internacionales, el soft law, la jurisprudencia del TJCE y la actividad que vie-
ne desarrollando la doctrina, organizada en grupos internacionales que hoy
trabajan en muy distintos dmbitos y con metodologia diversa.

Una visién completa de ese desarrollo exige, pues, explicar aunque sélo
sea de forma muy sucinta, cudl es el estado de la cuestién en otros paises ve-
cinos. Por eso, junto a la contribucioén espanola, que debe enmarcarse en los
Proyectos BJU 2002-02356 (Ministerio de Ciencia y Tecnologia) y 2001
SGR 00022 (Generalitat de Catalunya), que desde la Universidad de Barce-
lona dirige el profesor Dr. Ferran Badosa Coll, y el Proyecto BJU 2002-
02356, del cual es responsable el profesor Antonio-Manuel Morales Moreno,
de la Universidad Auténoma de Madrid, la crénica se nutre también de las
aportaciones de otros juristas procedentes de otros paises de la Unién Euro-
pea, algunos de los cuales trabajan en el seno del Proyecto «Uniform Ter-
minology for European Private Law», que se desarrolla en el marco del
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Programa IHP (Improving Human Potential) impulsado por la Comisién eu-
ropea (Contract nimero HPRN-CT-2002-00229), en las Universidades de
Barcelona, Lyon III, Miinster, Nijmegen, Oxford, Turin y Warsaw. Sus
contribuciones, escritas originariamente en las respectivas lenguas maternas,
han sido traducidas por Esther Arroyo i Amayuelas.

Desde luego, la limitacién geografica no proporciona una vision global y
mucho menos exhaustiva de la evolucién e impacto en todos los ordena-
mientos juridicos europeos del Derecho privado comunitario, pero la expo-
sicion de algunos de ellos supone por lo menos un pequefio comienzo. Porque
de comenzar se trata. En esta crénica que ahora se inagura, los aspectos ba-
sicos que se han querido tener en cuenta son: breves comentarios de legisla-
cién y/o jurisprudencia, informaciones que llegan desde Bruselas, recensiones
juridicas, noticias bibliogréficas y vida juridica en general, lo que incluye de-
jar constancia de la actualidad de seminarios, jornadas o congresos dedicados
a la materia. La periodicidad esta pensada inicialmente cada seis meses.

Esta primera crénica se cierra en el mes de noviembre de 2004 y tiene un
cierto cardcter excepcional porque, tanto en lo que se refiere a novedades bi-
bliogréficas, legislativas (transposicién de Directivas) y jurisprudenciales
(jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos, jurisprudencia espafiola
sobre Derecho comunitario y leyes de transposicién de Directivas), pretende
hacer un pequefio estado de la cuestion que exige retrotraerse hasta, en algu-
nos casos, el afio 2002, para, asi, proporcionar una visién mds completa y co-
herente. Se prescinde, sin embargo, de la mayor parte de jurisprudencia y le-
gislaciéon comunitaria pronunciada y promulgada, respectivamente, a lo largo
del primer semestre del afio porque la profesora Dra. Marta Requejo Isidro,
de la Universidad de Santiago de Compostela, ya ha hecho una relacién ex-
haustiva en un nimero anterior de esta revista.

La fuentes de informacién proceden, esencialmente, de las paginas web
de la Comisién europea, el TICE, el Consejo de Europa, el Consejo de la
Unién Europea, el Parlamento Europeo, el Diario Oficial de la Unién Europea,
el Boletin que elabora el Centro de Documentacién Europea de Verona y el
mismo del Centro de Documentaciéon Europea de la Universidad de Alicante,
sin perjuicio de otras consultas esporadicas al Boletin de la Bundesverband
der Deutschen Industrie, al Programa del Jean Monnet Center for Interna-
tional and Regional Economic Law and Justice de la NYU School of Law, en-
tre otros.

Esther ARROYO I AMAYUELAS
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Son conocidas las tres resoluciones del Parlamento Europeo de 1989,
1994 y 2001 sugiriendo la necesidad de la codificacion del Derecho privado.
También lo es la conclusién del Consejo Europeo en Tampere, en 1999, se-
gin la cual debia realizarse un estudio global sobre la posibilidad de aproxi-
mar las legislaciones en materia civil. Y no menos comentada ha sido la
consulta de la Comisién Europea de 11 de julio de 2001, acerca de cuél debia
ser la mejor estrategia a seguir en el desarrollo del Derecho contractual eu-
ropeo. En su respuesta, el Parlamento Europeo, en la ya citada resolucién de
2001, tras alabar los fines practicos y econémicos de la armonizacion, dirigi6
una peticién a la Comisioén para que, tras una profunda consulta cientifica,
elaborase un Plan de Accién en el proceso de armonizacién del Derecho civil
y mercantil de los Estados miembros. Abogaba también por la creacién de un
cuerpo uniforme de reglas de Derecho patrimonial que fuera mas alla del De-
recho contractual. E, igual que la mayoria de personas que enviaron res-
puesta a la consulta formulada por la Comision, el Parlamento sugirié un pe-
riodo de estudio y reflexion previo a la adopcién de cualquier medida o
instrumento comunitario vinculante que pasaba por la realizacioén de un pro-
grama muy detallado de medidas y la observancia de un calendario muy
preciso de los plazos en que éstas debian adoptarse.

El Consejo Europeo reconocié la bondad de tal planteamiento y afiadio,
ademads, la necesidad de unificar el Derecho de familia (http://register.consi-
lium.eu.int/df/fr/01/st12/12735fl.pdf.).

Tiempo después, el Consejo econémico y Social publicé su Dictamen
[COM (2001) 398 fin.] (DOCE C 241, de 07.10.2002). Se trata de un texto
muy detallado, cuyos aspectos innovadores, en relacién con los plantea-
mientos de la Comisién, se podrian resumir en las siguientes ideas: por un
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lado, la necesidad de contar con la situacién juridica de los paises préximos a
adherirse a la Unién Europea (pars. 1.1.4, 2.1.4) y, por otro, el respeto tanto a
la tradicién juridica nacional (par. 2.1.2) —lo cual desaconseja la uniformi-
dad—, como al orden ptiblico econémico europeo (pars. 2.1.5, 3.3, 3.3.1) —lo
cual implica asumir las practicas y contratos tipos utilizados en el comercio
extra e intra comunitario—. Se afiade la conveniencia de conceder competen-
cias a los jueces nacionales para resolver los conflictos relativos a los con-
tratos transfronterizos en base a un Derecho contractual europeo (par. 3.3.1)
y se hace patente la preferencia por el Reglamento (de aplicacién opcional)
elaborado de acuerdo con las practicas internacionales vigentes y los estudios
de Derecho comparado (par. 3.5). Finalmente, el Dictamen estd de acuerdo en
la exclusién del Derecho de familia como materia armonizable, pero reco-
mienda la inclusion de los contratos de trabajo transfronterizos (par. 3.12).

De momento, sirvan esos datos tan sélo para indicar hasta qué punto
existe voluntad politica de llevar a cabo el proceso. El Plan de Accién suge-
rido por el Parlamento fue efectivamente llevado a cabo por la Comision eu-
ropea, con fecha 12 de febrero de 2003. En €l se aborda la mejor manera de
actuar en la refaccién y desarrollo del acervo comunitario y se intenta obtener
conclusiones del debate iniciado por la propia Comision en julio de 2001.

Una vez detectados y expuestos los problemas y las consecuencias ne-
gativas para el mercado que los mismos suponen (epigrafe 3), la Comision
lanza algunas propuestas. Se incide en tres cuestiones bdsicas, retomando y
asumiendo en gran parte los resultados de la anterior consulta:

1) En primer lugar, se debe aumentar la calidad y coherencia del acer-
vo comunitario en el &mbito del Derecho contractual y ello exige elaborar un
«marco comun de referencia» que establezca una terminologia uniforme,
una adaptacion de las normas al contexto actual, y un contenido homogéneo
(epigrafe 4.1). Se pretende reformar la actual legislacion y obtener una mas
coherente en el futuro y, si es posible, elaborar principios generalizables a
todo el &mbito contractual. Se detectan distorsiones en la definicion del con-
cepto de «dafo» (con distinto alcance en las distintas Directivas que lo utili-
zan) o en la definicion de «soporte duradero» (que sé6lo recientemente define
la Directiva 2002/65, sobre servicios financieros a distancia) (epigrafe 3.1,
nums. 20, 21).

2) Otraidea de la Comisidn es la de promover la elaboracién de cldu-
sulas-tipo contractuales a nivel comunitario para evitar costes de negociacion
y facilitar el conocimiento del Derecho aplicable a la relacién contractual. A
tal efecto, se incita al intercambio de informacién sobre las practicas que ya
se estan llevando a cabo en los Estados miembros y, para facilitarlo, se crea
una pagina web. Se advierte, en todo caso, que las cldusulas y condiciones ti-
pos que resulten —y en las que deben estar implicados tanto las empresas (pe-
quefias, medianas y grandes) como los consumidores y otros agentes practi-
cos— no deben ir en contra de la legislaciéon comunitaria ni las politicas de la
UE, especialmente en materia contractual y de la competencia (epigrafe 4.2).

3) Otro aspecto importante del Plan —el mds importante (epigrafe 4.3)—
enlaza con la primera de las opciones propuestas (vid. nim. 95) y tiene que
ver con la idea de que hoy atin no es posible la promulgacién inmediata de un
c6digo uniforme en todos los Estados. La tercera propuesta de la Comision
supone un salto cualitativo en relacién con la que se acaba de exponer, aun-
que s6lo sea porque ésta posee un alcance general de la que aquélla carece.
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Asi, se propone la elaboracidn de un instrumento que contenga reglas con-
tractuales convenientemente adaptadas a los contratos transfronterizos en el
mercado interior al que, definitivamente, se aspira. Ocurre, sin embargo,
que todavia falta determinar cudl deber ser el grado de vinculacién. De mo-
mento la Comision se refiere a él designandolo como «instrumento opcional»
(ntims. 90, 92, 95) en las relaciones entre particulares —con posibilidad de ex-
tenderse a las relaciones transfronterizas entre empresas (nim. 96). En esta
misma linea, la Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, en su Pro-
puesta de Resolucion al Parlamento Europeo, lamentaba «que no se hayan to-
mado oportunamente medidas destinadas a elaborar instrumentos facultativos
en determinados sectores, como las transacciones de consumo y los seguros,
en los que la obtencién de beneficios substanciales podria contribuir tanto al
correcto funcionamiento del mercado interior como al aumento de los inter-
cambios comerciales intracomunitarios, y considera que la diligencia en estos
ambitos contribuiria a estimular y desarrollar globalmente el proceso del
Plan de Accién» (par. 11; pars. 14-15). La opcién por la que se decanta es-
pecialmente el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Comuni-
cacion de la Comision es el Reglamento (par. 3.5), pero también de aplicacién
opcional (par. 3.6).

En ese caso, parece que se trata de un modelo opt in, es decir, son las par-
tes quienes lo escogen libremente y, supuesto que el mismo debera contener
determinadas reglas imperativas (de proteccién del consumidor) y, por eso
mismo, vinculantes, los contratantes tendran incluso la posibilidad de dejar de
aplicar el Derecho nacional contrario aunque éste tenga también caricter
imperativo (par. 94). Todavia estd pendiente de decidir si el nuevo «instru-
mento» debera cubrir integramente el ambito de aplicacién del «marco comiin
de referencia», o bien sélo una parte, o si se referird a las disposiciones ge-
nerales del contrato o s6lo a algunos contratos en particular (ndim. 95).

Las contribuciones del ptiblico al debate propuesto por la Comisién fue-
ron enviadas a la misma antes de finalizar el mes de mayo de 2003 y desde fi-
nales de ese mismo afio son consultables en Internet (http.://europa.eu.int/
comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/stakehol-
ders_en.htm). Desde el punto de vista institucional, el Parlamento Europeo,
en una reciente propuesta de resolucién, no se muestra muy contento con la
lentitud con la que opera la Comisién (Doc. PE 332-536 Final A5.0256/2003;
RR/503582ES.doc), la amonesta por no haber llevado a cabo una base de da-
tos terminoldgica, tal como él mismo habia sugerido con anterioridad —afa-
diendo que la creacién de una pagina web no es adecuada al efecto (par. 7)—,
y le urge a completar antes de finales del afio 2006 su «marco comun de re-
ferencia» y a proceder diligentemente a su aplicacién (par. 12), asi como a
comprimir el resto de actividades en los préximos 5 o 6 afios (hasta
2008/2009) (par. 3). Ademas, critica severamente que el Plan se circunscriba
al Derecho contractual y, por tanto, que no se corresponda, en muchos as-
pectos, con las exigencias que, en su dia, €l mismo formul6.

El informe no es menos critico con lo que considera omisién de la defi-
nicién del «cuerpo normativo» al que se refiere la Comisién cuando alude al
«conjunto de normas que establezca la legislacién aplicable a cada contrato y
resulte vinculante u opcional para las partes contratantes». En cuanto a las
clausulas tipo, las considera simplemente un paso intermedio para otra me-
dida posterior a largo plazo y, en cualquier caso, sélo indirectamente benefi-
ciosas para la unificacion. Con vistas a las préximas medidas que deberian to-
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marse, afiade la necesidad de consultar a todos los usuarios del Derecho y, es-
pecialmente, a los practicos (par. 13), sobre la conveniencia de elaborar un
instrumento facultativo para los contratos de seguro y de consumo, «de forma
que se tenga en cuenta un elevado grado de proteccion de los consumidores y
la inclusién de las disposiciones obligatorias pertinentes» (par. 14). En ge-
neral, estd de acuerdo con la elaboracién de un cuerpo legislativo que deberia
ser optativo inicialmente y, a largo plazo, deberia preverse como vinculante
(par. 15). Finalmente, también apunta la posibilidad de crear un sistema ar-
bitral de resolucion de litigios en el que se aplique el «marco comun de refe-
rencia» (par. 16) porque, de esta forma —se afirma—, éste quedaria sometido a
examen de la prictica.

Segtin la Comunicacion de la Comisién europea de 11 de julio de 2001
(COM [2001] 398 def.; DOCE C 255, de 13.9.2001; nim. 13) y, reciente-
mente, el Plan de 12 de febrero de 2003 (COM [2003] 68 def.; DOCE C 63,
de 15.3.2003), son objetivos de la armonizacidn: «[...] esencialmente, el De-
recho contractual, sobre todo los tipos de contratos transfronterizos afectados,
como los contratos de compraventa y los contratos de servicios; [...] las nor-
mas generales en materia de conclusién, validez, interpretacién de los con-
tratos, asi como las relativas a la ejecucion, el incumplimiento y las vias de
recurso, y las normas en materia de garantia de crédito relativas a los bienes
muebles y el Derecho sobre enriquecimiento indebido» [nim. 63.5)]. Aunque,
sin embargo, se admite que «el contenido detallado del marco comtn de re-
ferencia se establecera sobre la base de las investigaciones y las contribucio-
nes de los operadores econémicos [...]» [ndm. 63 b)].

El contenido especifico del Plan de Accién es aparentemente limitado al
Derecho contractual. Sin embargo, siguiendo las recomendaciones del Par-
lamento Europeo, la Comisién ha encargado una investigacién sobre los
puntos de interseccién entre, por un lado, el Derecho contractual y la res-
ponsabilidad civil extracontractual y, por el otro, el Derecho de contratos y el
Derecho de propiedad [la convocatoria en 2002/DO S 154-122573, de
9.8.2002, referenciada en el Plan de Accidn, par. 63.5), nota 41], que el mes
de julio se dio a conocer a través de Internet (http://europa.eu.int/comm/con-
sumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/study.pdf) y cuya autoria
corresponde a los profesores Von Bar y Drobnig, en colaboracién con otras
personas y, entre ellas, miembros del «Study Group on a European Civil
Code» con sede en la Universidad de Osnabriick (http://www.european-legal-
studies.org/) [vid. infra recension critica del estudio, publicado ya por la
editorial alemana (Munich) Sellier, a cargo de Sergio Camara Lapuente].

En fecha 10 de octubre de 2003 la Resolucién del Consejo sobre «Un De-
recho contractual europeo mas coherente» (DOCE C 246, de 14.10.2003, 1)
aprobo sin reservas el Plan de Accién de la Comisién Europea, pero reco-
mendaba crear en todo caso un foro de debate para que todos los interesados
puedan participar en la creacién del «marco comun de referencia» que, amén
de respetar el principio de subsidiariedad, también deberia respetar las cultu-
ras juridicas de los Estados miembros (epigrafes III, 2 y V).

Desde luego, todo este impulso politico viene refrendado con un im-
portante apoyo econémico institucional pero, sobre todo, con la buena aco-
gida cientifica que el proyecto de armonizacién estd teniendo. El propio
Plan de Accidn anuncia la creacion de una accidn especial dentro del VI Pro-
grama-marco [pars. 63.0) y 68] (DOCE L 232, de 29.08.2002). Ademads,
entre otros muchos, es de sefialar, especialmente, el Proyecto «Network Im-



Crénica de Derecho Privado Europeo 217

proving the Human Reserch Potential on Uniform Terminology for Euro-
pean Private Law» (http://www.acquis-group.org/links.html) y el recientemen-
te creado Grupo «Acquis Communautaire» (http://www.acquis-group.org/
documents._html), cuyo surgimiento pone sobre la pista de algo que la Co-
mision no da a entender al aludir a la elaboracién de un «marco comiin de re-
ferencia», puesto que no especifica si éste debe tomar por base la legislacion
comunitaria —opcion que justificaria la existencia del Grupo «Acquis»— o
bien si también debe tomar en consideracidén otras propuestas. La insistencia
con la que todos los documentos acabados de referir aluden al respeto a la tra-
dicién juridica nacional de los Estados miembros hace pensar esto tltimo. Y,
por lo tanto, se supone que también deberdn ser tenidas en cuenta las pro-
puestas del soft law (sobre todo, Principios Lando, Principios Unidroit), aun-
que, como es sabido, no siempre éstos y la legislacién comunitaria parten de
las mismas premisas.

Desde junio de 2003, el Plan de Accién de la Comisién ha sido objeto de
debate en varios workshops o talleres, cuyos objetivos y resultados pueden le-
erse en (http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_
pract/cont_law/events.en.htm). Como continuacién a las medidas puestas en
funcionamiento a raiz del citado Plan y con la finalidad de incorporar datos
précticos en las tareas de investigacion, la Comisién ha realizado reciente-
mente una convocatoria de manifestaciones de interés con vistas a crear una
red de expertos sobre el marco comun de referencia en el &mbito del Derecho
contractual europeo (CFR-net) (DOUE S 148, de 31 de julio de 2004. Doc.
127525) para participar, con cardcter permanente, en los trabajos preparato-
rios del «cuadro comun de referencia» (punto nimero 1 del Plan de Accién
de 2003). Se trata de elaborar un manual con las mejores soluciones en el De-
recho europeo de contratos, que deberd contener principios, definiciones y
normas modelo (mas informacién, (http://europa.cu.int/comm/consumers/
cons_int/safe_shop/fair_bus_ pract/cont_law/index_en.htm).

Finalmente, el pasado 11 de octubre de 2004, la Comisién acaba de lan-
zar una nueva comunicacién [COM (2004) 651 final]: «Droit européen des
contrats et revision de I’ acquis: la voie a suivre», en la que plantea en con-
creto las medidas que permitiran hacer realidad las propuestas evaluadas. De
momento, avisa que no pretende proponer un CC europeo que armonice los
derechos existentes en los Estados miembros y estima necesario continuar
contemplando la posibilidad de un instrumento que tenga cardcter opcional,
cuya elaboracion correria paralela a la mejora del acquis communautaire y la
realizacién del «cuadro (terminolédgico y juridico) comun de referencia»,
cuyo plan de desarrollo explica, y cuya adopcidn estd prevista para el afio
2009. Ademas, describe las actividades programadas para la promocion de
clausulas contractuales tipo.

En la Comunicacién de la Comisién al Consejo Europeo y al Parlamen-
to Europeo en el que se hacia balance del programa de Tampere y se perfila-
ban nuevas orientaciones respecto al espacio de libertad, seguridad y justicia
[COM (2004) 401 final, Bruselas, 2.06.1004], todas las iniciativas llevadas a
cabo hasta la fecha quedaban confirmadas (epigrafe 2.7) aunque, desde luego,
la finalidad de armonizar el Derecho sustantivo se declaraba coexistente con
otras que potencian el reconocimiento mutuo en dmbitos en los que todavia
no existen normas comunitarias (por ejemplo, consecuencias patrimoniales de
la separacion de parejas, casadas o no, sucesiones y testamentos). A la larga
se plantea incluso la posibilidad de facilitar el reconocimiento mutuo en am-
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bitos como el estatuto civil de las personas, las relaciones familiares o civiles
entre personas fisicas (asociaciones) o la filiacién. El Consejo de Europa de
Bruselas (17 y 18 de junio de 2004) ha acogido favorablemente el informe
(vid. conclusions de la Presidencia (http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/
pressData/es/ec/81750.pdf). Y el nuevo Tratado por el que se instituye una
nueva Constitucién para Europa, recientemente aprobado (versién consoli-
dada del texto, en espaiiol, de 6 de agosto de 2004, en (http://ue.eu.int/cms3_
applications/Applications/igc/doc_register.asp?lan=ES&cmsid=576) garantiza
el principio de reconocimiento mutuo, con especial referencia a las medidas re-
lativas al Derecho de familia (I1I-257, 4, I11-269), aunque mantiene la necesi-
dad de mantener el correcto funcionamiento del mercado interior (III-130, 1) y
un elevado nivel de proteccion a los consumidores (11, 130, 173, 3, 235), que,
como se sabe, son los elementos bésicos sobre los que hasta ahora se ha hecho
pivotar el desarrollo del Derecho privado (sustantivo) en la UE.
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Vertrages, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2003.

2. Derecho secundario

a) En general

RIEDL, Kristina: Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa. Wissenschaf-
tliche Initiativen im Prozess der Privatrechtseuropdisierung, Baden-Ba-
den, Nomos, 2004.

' Doctor en Derecho y wissenschaftlicher Assistent en el Institut fiir Internatio-

nales Wirtschaftsrecht en la Westfdlischen Wilhelms-Universitdt de Miinster. La con-
tribucién forma parte del Proyecto «Uniform Terminology for European Private
Law», que se desarrolla en el marco del Programa IHP (Improving Human Potential)
impulsado por la Comision europea (Contract nim. HPRN-CT-2002-00229) y en el
que participan las Universidades de Barcelona, Lyon II, Miinster, Njmegen, Oxford,
Torino y Warsaw.
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RIESENHUBER, Karl: System und Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts,
Berlin, De Gruyter, 2003.

SCHULZE, Reiner; AJANI, Gianmaria (eds.): Gemeinsame Prinzipien des Eu-
ropdischen Privatrechts — Common Principles of European Private Law.
Studien eines Froschungnetzwerks, Baden-Baden, Nomos, 2003.

WURMNEST, Wolfgang: Grundziige eines europdischen Haftungsrechts. Ei-
nerechtsvergleichende Untersuchung des Gemeinschaftsrechts, Tiibin-
gen, Mohr Siebeck, 2003.

ZIMMERMANN, Reinhard (ed.): Grundstrukturen des Europdischen Deliks-
rechts, Baden-Baden, Nomos, 2003.

b) Derecho del consumo

HEIDERHOFF, Bettina: Grundstrukturen des nationalen und europdischen
Verbrauchervertragsrechts, insbesondere zur Reichweite europdischer
Auslegung, Miinchen, Sellier (ed.), 2004.

HERKENRATH, Klaus: Die Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG iiber mis-
sbréduchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen in Deutschland, dem
Vereinigten Konigreich, Frankreich und Italien. Auswirkungen natio-
naler Umsetzungstechniken auf den Harmonisierungserfolg, Frankfurt
am Main, Peter Lang, 2003.

KAMMERER, Christoph: Harmonisierung des Verbraucherrechts in Europa.
Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht der §§ 355 ff. BGB im Lich-
te der europarechtlichen Vorgaben und im Vergleich zum Code de la
consommation, Hamburg, Verlag Dr. Kovac, 2004.

LANGER, Dirk: Vertrége mit Privatkunden im Internet. Anbahnung, Abschluss
und Abwicklung grenziiberschreitender Konsumentenvertrdge nach dem
Recht der Europdischen Gemeinschaft, der Schweiz und Deutschlands,
Ziirich/Basel/Genf/Koln/Wien, 2003.

LETTL, Tobias: Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung in
Europa, Miinchen, C.H. Beck, 2004.

MORGENROTH, Sascha J.: Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in
Spanien und Deutschland, Frankfurt am Main, Lang, 2003.

REIcH, Norbert; MickLITz, Hans-W.: Europdisches Verbraucherrecht, Baden-
Baden, Nomos, 2003*.

ROSLER, Hannes: Europdisches Konsumentenvertragsrecht, Miinchen, C.H.
Beck, 2004.

SCHERMAIER, Martin Josef (ed.): Verbraucherkauf in Europa. Altes Gewcdihr-
leistungsrecht und die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG, Miinchen,
Sellier, 2003.

THOLE, Anne: Das europdiische verbrauchershiitzende Widerrufsrecht in §§
355, 357 BGB. Hintergrung, Rechtswirkungen und Rechtsnatur in ver-
gleichender Betrachtung des franzésischen und dsterreischischen Rechts,
Baden-Baden, Nomos, 2004.
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TILLMANN, Irene: Die Klauselrichtlinie 93/13/EWG auf der Schnittstelle zwi-
schen Privatrecht und offentlichem Recht, Miinchen, C.H. Beck, 2003.

VoN MoLTKE, Ludwig: Kollektiver Rechtsschutz der Verbraucherinteres-
sen: Analyse effektiver Rechtsdurchsetzung im deutsch-englischen
Rechtsvergleich, Miinchen, C.H. Beck, 2003.

En el apartado «Recensiones» (infra), vid. notas criticas a los libros de
Gebauer, Herkenrath y Kammerer.

¢) Derecho de sociedades

GRUNDMANN, Stefan: Europdisches Gesellschaftsrecht, Heidelberg, C.F.,
Miiller, 2004.

LIND, Michael: Die Europdiische Aktiengesellschaft: Eine Analyse der Recht-
sanwendungsvorschriften, Wien, 2004.

ScHULZE, Reiner (ed.): Handbuch zur Europdischen Genossenschaft (SCE),
Baden-Baden, Nomos, 2004.

II. DERECHO UNIFORME Y DERECHO COMPARADO

BAUMANN, Antje: Regeln der Auslegung internationaler Handelsgeschdifte.
Eine vergleichende Untersuchung der UNIDROIT Principles, der Prin-
ciples of European Contract Law, des Uniform Commercial Code und
des deutschen Rechts, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2004.

GRUBER, Urs P.: Methoden des internationalen Einheitsrechts, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2004.

LuiG, Eva: Der internationale Vertragsschluss. Ein Vergleich von UN-Kau-
frecht, UNIDROIT-Principles und Principles of European Contract Law,
Frankfurt a.M., Peter Lang, 2003.

SANDROCK, Andrea: Vertragswidrigkeit der Sachleistung. Eine Untersuchung
zum europdischen Privatrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2003.

III. DERECHO NACIONAL

DAUNER-LIEB, Barbara/Konzen, HORST/SCHMIDT, Karsten (Hrsg.): Das neue
Schuldrecht in der Praxis. Akzente — Brennpunkte — Ausblick, Koln/Ber-
lin/Bonn/Miinchen, Carl Heymanns Verlag, 2003.

REHM, Gebhard M.: Aufkldrungspflichten im Vertragsrecht, Miinchen, C.H.
Beck, 2003.

KaLss, Susanne, Anlegerinteressen, Der Anleger im Handlungsdreieck von
Vertrag. Verband und Markt, Springer Verlag, 2001.
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Legislacion

Las siguientes tablas proporcionan una visién de los pardgrafos del BGB
cuya redaccion responde a la incorporacién de Directivas europeas y que el
legislador alemédn ha dado a conocer como normas de transformacién (del
Derecho comunitario), merced a la orden del deber de cita de la normativa eu-
ropea en las leyes nacionales de transposicion (Zitiergebot)>.

BGB Directivas europeas

Libro 1. Disposiciones generales
Seccion 1. Personas naturales, consumidor,

empresario

§ 13: Consumidor Directiva 85/577/CEE

§ 14: Empresario Directiva 87/102/CEE, modificada por la
Directiva 98/7/EF
Directiva 93/13/EWG
Directiva 94/47/CE
Directiva 97/7/CE
Directiva 1999/44/CE
Directiva 2002/65/CE

Libro 2. Derecho de las relaciones

obligatorias

Seccion 1. Contenido de las relaciones

obligatorias

Titulo 1. Deber de prestacién

§ 241a: Prestaciones no solicitadas Directiva 97/7/CE
Directiva 2002/65/CE

§ 247: Tipo de interés basico Directiva 2000/35/CE

§ 275: Exclusién del deber de prestacion Directiva 1999/44/CE

§ 286: Mora del deudor Directiva 2000/35/CE
§ 288: Intereses de demora

Seccidn 2. Configuracion de relaciones Directiva 93/13/CEE
obligatorias negociales mediante
condiciones generales (§§ 305-310)

Seccion 3. Relaciones obligatorias
contractuales

Titulo 1. Establecimiento, contenido
y terminacién

2 Que el legislador debe hacer notar en las leyes de transposicion el origen co-
munitario de la norma es algo que deriva del articulo 10 (2) (1), Directiva 93/13/CEE,
sobre cldausulas abusivas; articulo 12 (1) (3), Directiva 94/47, sobre tiempo comparti-
do, articulo 15 (2) (1), Directiva 97/7, sobre negocios a distancia: articulo 22 (2) (1),
Directiva 2000/31, sobre comercio electronico; articulo 11 (1) (3), Directiva 1999/44,
sobre garantias en la venta de bienes de consumo, y articulo 6 (1) (3), Directiva
2000/35, sobre la morosidad. Vid. STAUDINGER, Ansgar, en SCHULZE, Reiner; SCHUL-
TE-NOLKE, Hans (dirs.): Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemein-
schaftsrechts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2001, pp. 295, 307 ss.
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BGB

Directivas europeas

Subtitulo 2. Formas especiales de
distribucion (§§ 312-312f)

Directiva 85/577/CEE
Directiva 97/7/CE

Directiva 2000/31/CE
Directiva 2002/65/CE

Titulo 2. Contrato bilateral

§ 323: Resolucion por incumplimiento de
la prestacion o por falta de cumplimiento
segun contrato

§ 326: Contraprestacion en caso de
exclusion del deber de prestacion

Directiva 1999/44/CE

Titulo 5. Resolucion; derecho de revocaciéon
y de restitucién en contratos de consumo

Subtitulo 1. Resolucién (§§ 346-354)

Directiva 1999/44/CE

Subtitulo 2. Derecho de revocacion y de
restitucion en contratos de consumo

(§8 355-359)

Directiva 85/577/CEE
Directiva 94/47/CE
Directiva 97/7/CE
Directiva 2002/65/CE

Seccion 8. Relaciones obligatorias
especiales

Titulo 2. Contrato de vivienda a tiempo
compartido (§§ 481-487)

Directiva 1994/47/CE

Titulo 3. Contrato de crédito; ayudas

Directiva 87/102/CEE, modificada por la

financieras y contratos de entregas Directiva 98/7/CE
periddicas entre un empresario

y un consumidor (§§ 488-507)

Titulo 8. Contrato de servicios Directiva 76/207/CEE

(88 611-630)

Directiva 77/187/CEE, reemplazada por la

Directiva 2001/23/CE

Titulo 9. Contrato de obra y contratos
andlogos
Subtitulo 1. Contrato de obra

§ 651: Aplicacién de la compraventa

Directiva 1999/44/CE

Subtitulo 2. Contrato de viaje
(8§ 651a-651m)

Directiva 1990/314/CEE

Titulo 12. Mandato y contrato de gestion
de negocios

Subtitulo 2. Contrato de gestion de
negocios (§§ 675-676g)

Directiva 97/5/CE
Directiva 98/26/CE

§ 676h: Abuso de tarjetas de crédito

Directiva 1997/7/CE
Directiva 2002/65/CE
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No se transcribe el texto espafiol de los preceptos por diferentes razones,
pero la principal es que el ADC ya public6 la traduccién de la ley de reforma
del Derecho de Obligaciones alemana, realizada por Maria Luisa Vives Mon-
tero [ADC 3 (2002), 1229-1310]. Ademads, en apéndice al articulo de Martin
Ebers, «La nueva regulacion de incumplimiento contractual en el BGB, tras la
Ley de modernizaciéon del Derecho de Obligaciones de 2002», 4 (2003)
ADC 1575-1608, puede encontrarse una version alternativa de muchos de
ellos. Entonces, igual que ahora en la parte que se reproduce en castellano, se
tomo en consideracion la traduccién que un grupo de profesores de las uni-
versidades catalanas, dirigidos por Albert Lamarca Marques, estaban reali-
zando, y cuya publicacién estaba prevista para hace ya algtin tiempo.

Leyenda

Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo (DOCE L 39, de 14 de fe-
brero de 1976).

Directiva 77/187/CEE, del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad
(DOCE L 61, de 5 de marzo de 1977).

Directiva 85/577/CEE, 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 (DOCE L 372, de 31 de di-
ciembre de 1985).

Directiva 87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo
(DOCE L 42, de 12 de febrero de 1987). Modificada por la Directiva
90/88/CEE, del Consejo, de 22 de febrero de 1990 (DOCE L 61, de 10 de
marzo de 1990) y por la Directiva 98/7/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de febrero de 1998 (DOCE L 101, de 14 de abril de
1998).

Directiva 98/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 1998, que modifica la Directiva 87/102/CEE relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros en materia de crédito al consumo (DOCE L 101,
de 1 de abril de 1998).

Directiva 90/314/CEE, del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combina-
dos (DOCE L 158, de 23 de junio de 1990, 59-64).

Directiva 93/13/CEE, de 5 abril 1993, del Consejo, sobre las cldusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores (DOCE L num. 95,
de 21 abril de 1993).

Directiva 94/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a de-
terminados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de
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utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido (DOCE L
280, de 29 de octubre de 1994).

Directiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de con-
tratos a distancia (DOCE L 144, de 4 de junio de 1997).

Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo (DOCE L 171, de 7 de julio de 1999).

Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior (DOCE L 178, de 17 de julio de 2000).

Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros
de actividad (DOCE L 82, de 22 de marzo de 2001).

Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio
de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales (DOCE L 200, de 8 de agosto de 2000).

Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican
la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y
98/27/CE (DOCE L 271, de 9 de octubre de 2002).

ESPANA

Esther Arroyo i Amayuelas, Universidad de Barcelona

Bibliografia (2002-2004)

I. DERECHO COMUNITARIO

a) Derecho del consumo

ANOVEROS TERRADAS, Beatriz: Los contratos de consumo intracomunita-
rios, Barcelona-Madrid, Marcial Pons (ed.), 2003. Analisis de la dificil
interaccién entre las normas de conflicto de las Directivas europeas y el
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales, en materia de proteccion del consumidor.

ESTEBAN DE LA RosA, Fernando: La proteccion de los consumidores en el
mercado interior europeo, Granada, Comares (ed.), 2003. Estudio sobre
la proteccion del consumidor en el mercado interior y la dificultad que
presenta la coordinacién de la normativa comunitaria, estatal y conven-
cional en la materia.

GUILLEN CARAMES, Javier: El estatuto juridico del consumidor. Politica co-
munitaria, bases constitucionales y actividad de la Administraciéon, Ma-
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drid, Civitas, 2002. Estudio del régimen juridico administrativo de la pro-
teccién del consumidor, poniendo el acento en la evolucidn histérica de
la politica de consumo en Espaiia, las bases comunitarias y constitucio-
nales, y la forma en que actiian las Administraciones ptblicas compe-
tentes.

LETE ACHIRICA, Javier (ed.): Garantias en la venta de bienes de consumolLes
garanties dans la vente de biens de consommation, Santiago de Com-
postela, Servicio de Publicaciones de la Universidad (ed.), 2004. Andlisis
de la Directiva 99/44 y presentacion de su transposicion en diferentes Es-
tados miembros (Espafia, Francia, Portugal, Bélgica, Alemania).

ORTi VALLEJO, Antonio: Los defectos de la cosa en la compraventa civil y
mercantil. El nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segiin
la Directiva 19994/44/CE, Granada, Comares, 2002. Estudio del nuevo
régimen impuesto por la Directiva comunitaria y propuestas para la
transposicion en el Derecho espaiiol.

Ruiz MuNoz, Miguel: Derecho europeo de responsabilidad civil del fabri-
cante, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004. Estudio de la Directiva 85/374 y
de las sentencias del TJCE sobre la misma.

b) Derecho concursal

VERDU CARNETE, M.? José: Procedimientos concursales comunitarios, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2004. Estudio de la integracion del Reglamento
(CE) 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, en el sistema
concursal espafiol.

II. DERECHO UNIFORME, DERECHO COMPARADO
Y (BASES DE UN) DERECHO EUROPEO

ALTAVA LAVALL, Manuel Guillermo (coord.): Lecciones de Derecho com-
parado, Castell6 de la Plana, Universitat Jaume I, 2003. Compendio de
lecciones que pretenden dar una visién completa del Derecho comparado
en lo que respecta al planteamiento metodolégico, la exposicion de lo que
puede ser considerada una parte general (introduccién y sistemas juridi-
cos en el mundo) y el andlisis de algunas instituciones en particular,
tanto desde el punto de vista del Derecho ptiblico como privado, ya en la
Unién Europea, ya en los Estados Unidos o los paises de Latinoamérica.

BARRES BENLLOCH, Pilar; EMBID IRUJO, José Miguel; MARTINEZ SANZ, Fer-
nando (eds.): Principios de Derecho contractual europeo. Partes Iy Il
(Los Trabajos de la «Comisién de Derecho contractual europeo», edi-
cion de Ole Lando y Hugh Beale), Madrid, Fundacion Cultural del No-
tariado, 2003. Traduccién al castellano de las notas y comentarios a los
Principles of European Contract Law 1y 11.

CAMARA LAPUENTE, Sergio (coord.): Derecho privado europeo, Madrid, Co-
lex, 2003. Exposicién metddica y sistemdtica del Derecho civil (esen-
cialmente), visto desde la perspectiva que proporciona el analisis del
Derecho comparado y tomando en consideracién la transformacién que
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aquél ha experimentado como consecuencia del desarrollo del Derecho
privado comunitario en determinados dmbitos.

Diez-Picazo, Luis; Roca TriAs, Encarna; MORALES MORENO, Antonio Ma-
nuel: Los principios del Derecho europeo de contratos, Madrid, Civitas,
2002. Comentario comparativo con el Derecho espaiol a los Principles
of European Contract Law 1y 1.

LASAGABASTER HERRARTE, Ifnaki (dir.): Convenio europeo de Derechos Hu-
manos, Madrid, Thomson-Civitas-Gobierno Vasco, 2004. Comentario
sistemadtico de los preceptos del CEDH.

MORAN GARCIA, Gloria (dir.); MOSQUERA MONELOS, Susana; CORRAL GAR-
CiA, Rosana (coords.): Cuestiones actuales de Derecho comparado. Reu-
niones académicas de la Facultad de Derecho, Coruiia, Servicio de Pu-
blicaciones de la Universidade da Corufa, 2003. EI titulo genérico del
libro no da idea de su contenido, que gira en torno a dos grandes temas:
el asociacionismo religioso en el Derecho comparado y el matrimonio en
la Unién Europea.

PALAO MORENO, Guillermo; PRATS ALBENTOSA, Lorenzo; REYES LOPEZ, M.*
José: «Derecho Patrimonial Europeo», 10 (2003) Revista de Derecho Pa-
trimonial (monografico). Recopilacién de ponencias pronunciadas con
ocasion de uno de los encuentros en Valencia del «Study Group» que di-
rige Christian von Bar. Algunas conferencias tratan los planteamientos
tedricos del fendmeno de la armonizacion a Europa, tanto desde el punto
de vista del Derecho sustantivo como del Derecho internacional privado;
pero la mayoria aborda temas variados cuyo punto de contacto es ser re-
conducibles todos al ambito del Derecho patrimonial y, esencialmente,
los seguros, la responsabilidad, la insolvencia y los contratos.

SANCHEZ LORENZO, Sixto; MOYA ESCUDERO, Mercedes: La cooperacion ju-
dicial en materia civil y la unificacion del Derecho privado en Europa,
Madrid, Dyckinson, 2003. Publicacién de las conferencias pronunciadas
en los seminarios celebrados en la Universidad de Granada, entre febre-
ro y marzo de 2002, en el marco del Programa «Grotius Civil» de la Di-
reccion General de Justicia e Interior. Los temas se reconducen a los dos
ambitos que muy claramente refleja el titulo del libro.

SANCHEZ LORENZO, Sixto: Derecho privado europeo, Granada, Comares,
2003. Exposicién critica y sistematica acerca del concepto y desarrollo
del Derecho privado europeo en la actualidad, discusion acerca de las téc-
nicas y métodos que permiten conseguirlo y cuestionamiento de su ne-
cesidad y/o utilidad en determinados casos.

ScHULZE, Reiner; ZIMMERMANN, Reinhard; ARROYO, Esther (eds.): Textos Bd-
sicos de Derecho Privado europeo. Recopilacion, Barcelona-Madrid,
Marcial Pons, 2002. Recopilacién de textos legislativos (directivas, con-
venios) y doctrinales (Principios de Derecho contractual Lando y Unidroit;
Principios sobre el trust) que mejor pueden servir de orientacién para la
armonizacion del Derecho en Europa. Precedida de una introduccién de
los profesores alemanes y un estudio preliminar sobre las perspectivas del
Derecho privado europeo, a cargo de la profesora Arroyo, responsable de
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la edicién de la obra en castellano y de la concordancia de los textos co-
munitarios e internacionales con la legislacion espafiola.

VAQUER ALOY, Antoni; Espiau EspIAu, Santiago (coords.): Bases de un de-
recho contractual europeo/Bases of a european contract law, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003. Publicacién de las ponencias y comunicaciones
presentadas al II Congreso internacional celebrado en la UdL, en 2002,
con el objeto de discutir acerca de los Principios Lando I 'y II.

VATTIER, Carlos; CUESTA, José Maria de la; CABALLERO, José Maria (eds.):
Cédigo europeo de contratos. Comentarios en homenaje al Prof. D.
José Luis de los Mozos y de los Mozos, 2 vols., Madrid, Dyckinson,
2003. Comentarios al texto del Cédigo europeo de contratos elaborado
por la Academia de Iusprivatistas europeos de Pavia.

III. PROYECCION DE LOS DERECHOS NACIONALES EN EUROPA

AREA DE DRET CIVIL DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA (ed.): El dret civil catald
en el context europeu. Materials de les Dotzenes Jornades de Dret catala
a Tossa (26 i 27 de setembre de 2002), Girona, Documenta Universitaria,
2003. Libro que reproduce las conferencias y comunicaciones presenta-
das en las XII Jornadas de Derecho civil catalan en Tossa de Mar, esta
vez celebradas con el objeto de presentar el Derecho civil cataldn como
uno mas de los Derechos a tener en cuenta en el proceso de armonizacién
europea y para propiciar un didlogo con otros juristas del continente
que, a mas o menos corto plazo, ayude a elaborar un Cédigo de Derecho
civil para Catalufia actualizado, moderno y de inspiracién y con vocacién
europeista.

MCcQuEN, Hector; ESpIAU, Santiago; VAQUER, Antoni (eds.): Regional Laws in
Europa, Cambrigde, University Press, 2003. Monogréfico que reproduce
las ponencias y, en parte, comunicaciones presentadas al I Congreso In-
ternacional en la UdL, celebrado en el afio 2000, con objeto de poner de
manifiesto la relacién y eventual compatibilidad entre las codificaciones
nacionales y el creciente proceso de europeizacion del Derecho.

IV. DERECHO NACIONAL COMUNITARIZADO

CLEMENTE MEORO, Mario; CAVANILLAS MUGICA, Santiago: Responsabilidad
civil y contratos en internet. Su regulacion en la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrénico, Granada, Co-
mares-Asociacioén de Profesores de Derecho Civil, 2003.

MIGUEL ASENSIO, Pedro de: Derecho privado de internet, Madrid, Civitas-
Thomson, 2002°.

MORENO GUISADO, Angela: Formacion y perfeccion del contrato en internet,
Madrid, Marcial Pons, 2004.
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Legislacion

— Tras la STICE 12 de septiembre de 2002, C-386/01, «Comision de las Co-
munidades Europeas contra Reino de Esparia» (Rec. 2002 1-07063), que
declar6 el incumplimiento del Estado espaiiol por no adaptacién del Dere-
cho interno a la Directiva 98/27, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores [DO L 166, de 11 de junio
de 1998], y la sancién por el retraso en la transposicion de la Directiva
97/55, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por
la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engariosa, a
fin de incluir en la misma la publicidad comparativa [STICE 28 de no-
viembre de 2002, «Comision de las Comunidades Europeas c. Reino de
Espana», Asunto C-392/01 (Rec. 2002, I-11111)], finalmente se incorpo-
16 en el ordenamiento juridico espafiol la Ley 39/2002, de 28 de octubre,
de transposicion al ordenamiento juridico espariol de diversas directivas
comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumido-
res y usuarios («BOE» num. 259, de 28 de octubre de 2002) que no sélo
incorpora las directivas citadas, sino también la Directiva 98/7/CE, de 16
de febrero de 1998, que modifica la Directiva 87/102/CEE, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo.

— LaLey 39/2002 se promulga en ejercicio de las competencias que la Cons-
titucién atribuye al Estado en su articulo 149.1.6 y 8 CE y, con la finalidad
de hacer més efectiva la proteccién de los consumidores, modifica una can-
tidad nada despreciable de leyes para introducir la accion colectiva de cesa-
cién, dejando a salvo en todo caso el ambito de los servicios de la sociedad
de la informacién y el comercio electrénico (Directiva 2000/31/CE). Entre
las leyes modificadas (Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Genera-
les de la Contratacion; Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios; Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; Ley
21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados; Ley 42/1998,
de 15 diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes in-
muebles de uso turistico y normas tributarias; Ley 25/1990, de 20 de di-
ciembre, del Medicamento; Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se in-
corpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 89/552 CEE, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifu-
sion televisiva), sin duda merece sefialarse la reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (arts. 6, 11, 15, 52, 221, 249, 250, 711 y 728), precisamente
porque la norma se promulgé dos afios después de la citada Directiva. La ley
también establece las entidades espafiolas habilitadas en otros Estados miem-
bros de la Comunidad Europea para el ejercicio de la accién de cesacion.

— La incorporacion de la Directiva 97/55, sobre publicidad comparati-
va, obliga a modificar parcialmente la Ley 34/1988, de 11 de noviembre
de 1988, General de publicidad («<BOE» num. 274, de 15 de noviembre de
1988) en relacion con la regulacion de la publicidad desleal y comparativa;
la ley se ve afectada también por la incorporacién de la accién colectiva de
cesacion en materia de publicidad ilicita. En definitiva, se modifican los ar-
ticulos 6, 25 y 26 y se afiaden los articulos 6 bis y 29.
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— Finalmente, las modificaciones a la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito
al Consumo («BOE» ntim. 72, de 25 de marzo de 1995), como consecuencia
de la transposicién de la Directiva 98/7, de modificacién de la Directiva
87/102, se refieren al cdlculo de la tasa anual equivalente; ademads, se in-
corpora la accién colectiva de cesacién en materia de crédito al consumo. En
resumen, se modifica el articulo 18, se afiade una disposicion adicional tni-
ca, se modifica el contenido del anexo y se adiciona un nuevo articulo 20.

— Espafia fue igualmente sancionada por el retraso en la transposicion de la
Directiva 97/7, sobre contratos celebrados a distancia. Vid. STJCE 28 de no-
viembre de 2002, «Comision de las Comunidades Europeas c. Reino de Es-
pana», Asunto C-414/01 (Rec. 2002, I-11121). Tanto en esta sentencia
como en la anteriormente mencionada de la misma fecha, el TICE declara
su jurisprudencia reiterada segtin la cual la existencia de un incumplimien-
to debe apreciarse en funcion de la situacion del Estado miembro tal como
ésta se presentaba al final del plazo sefalado en el dictamen motivado
[STICE 30 de noviembre de 2000, «Comision c. Bélgica» (Rec. I-10633);
STICE 6 de diciembre de 2001, «Comision c. Italia» (Rec. 1-823)]. Ade-
mds, reitera que un Estado miembro no puede alegar disposiciones, prac-
ticas ni circunstancias de su ordenamiento juridico interno para justificar la
no adaptacién del Derecho interno a una Directiva en el plazo establecido
[STICE 08 de marzo de 2001, «Comisién c. Portugal» (Rec. 1-1699);
STICE 7 de mayo de 2002, «Comision c. Paises Bajos» (Rec. I-4177)]. En
ambos casos, Espafia no negaba el incumplimiento y tan sélo alegaba que
estaba tramitando sendos proyectos de ley, con las dificultades de coordi-
nacion de textos comunitarios y espafioles (mds de uno afectado por la
transposicion de la Directiva 97/7) que todo ello conllevaba.

— Finalmente, se promulgé la Ley 47/2002, de reforma de la Ley 7/1996, de
15 de enero, de ordenacién del comercio minorista para la transposicion
al ordenamiento juridico esparniol de la Directiva 97/7/CE, en materia de
contratos a distancia y para la adaptacion de la Ley a diversas Directivas
Comunitarias («BOE» nim. 304, de 20 de diciembre de 2002) que, utili-
zando la consabida férmula, se dicta al amparo de las competencias que
atribuye al Estado el articulo 149.1.6 y 8 CE, pero sin perjuicio de las com-
petencias que corresponden a las Comunidades Auténomas en materia de
comercio interior y de proteccion de los consumidores y usuarios. Con
todo, los articulos 38.2 y 61.1.71) Ley 7/1996, segtn la modificacién ope-
rada por los articulos 3 y 5 Ley 47/2002, pasan a tener la consideracion de
normas bdsicas dictadas al amparo del articulo 149.1.1 CE.

En realidad, en cuanto a la regulacién de las ventas a distancia, la Di-
rectiva 97/7/CE ya se habia «incorporado» en el ordenamiento juridico es-
pafiol cuando sdlo estaba en fase de proyecto, en la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, pero, naturalmente, era
necesario proceder a la reforma de la norma estatal espaiiola tras la apro-
bacion definitiva de la comunitaria.

— La Ley 47/2002 transpuso en el ordenamiento juridico espafiol la Directi-
va 97/7 en materia de contratos a distancia pero, a su vez, aprovechd la
ocasién para hacer incorporaciones menores de otras Directivas comuni-
tarias. En concreto, la Directiva 2000/35, sobre morosidad, y la Directiva
1999/44, sobre venta y garantia de los bienes de consumo.

La Directiva 97/7 esta especificamente dirigida a la proteccién del
consumidor y regula tanto la compraventa como el suministro de servicios
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a distancia. El objetivo especifico de la Ley 7/1996 no es la proteccion del
consumidor y, ademds, sélo trata de la compraventa. Pero el legislador es-
pafiol no considerd conveniente promulgar una nueva ley en lugar de sim-
plemente reformar la existente (asi, exposicién de motivos, 4 Ley
47/2002). Las razones que se alegan es que ya la disposicion adicional 1.*
(ahora reformada) se ocupa de los servicios a distancia y, ademds, que la
proteccién de los consumidores se lleva a cabo igualmente con esta regu-
lacién amplia dedicada a la regulacién general de la actividad de venta a
distancia (exposicién de motivos, 4 Pr. Ley 47/2002).

Una de las novedades mds importantes, mucho mas ajustada a las

previsiones de la Directiva 97/7, radica en la nueva regulacién del derecho
de desistimiento (art. 44 LOCM). En total, la transposicién de la Directiva
obliga a reformar el Capitulo II del Titulo III, la disposicién adicional 1.* y
el articulo 65 Ley 7/1996. La otra gran modificacion a la LOCM se refie-
re a la garantia que debe prestar el vendedor, regulada conforme con las
previsiones de la Directiva 1999/44, en el articulo 12.1 LOCM. El articu-
lo 61 LOCM extiende la responsabilidad solidaria de las empresas subas-
tadoras a la falta de conformidad de los bienes subastados. Finalmente, la
incorporacion de la Directiva 2000/35, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, modifica el ar-
ticulo 17 (parrafos 2 y 4) de la LOCM, para recoger la penalizacion de in-
tereses por mora que establece la citada norma comunitaria y, ademads, para
determinar unos requisitos minimos a cumplir por las clausulas de reserva
de dominio que puedan haber sido estipuladas en la forma prevista por
aquélla, como es la necesidad de que el pacto haya sido documentado
con anterioridad a la entrega.
Pero tanto la Directiva 99/44 como la Directiva 2000/35 han sido objeto de
transposicion ulterior mediante ley independiente. La primera esta ya en vi-
gor desde el afio 2003 [Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la
Venta de los Bienes de Consumo («<BOE» nam. 165, de 11 de julio
de 2003, 27160]. La segunda no pasa de ser un proyecto todavia (BOCG,
de 24 de junio de 2004, Serie A-1-1, VIII Legislatura).

En cuanto a la transposicion de la Directiva 1999/44, la Comisién
emitié un dictamen motivado contra varios paises y, entre ellos, Espafia,
por haber incumplido la obligacién de transponerla dentro de plazo. Fi-
nalmente, el gobierno espaiiol aprobé la citada Ley 23/2003, igualmente
dictada al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.6 y 8 CE.

El plazo de transposicion de la Directiva 2000/35/CE por la que se es-
tablecen medidas de lucha contra la morosidad expir6 en agosto de 2002.
Sélo ocho Estados miembros habian respetado el periodo de tiempo sefia-
lado para ello. La Comisién inicié procedimientos de infraccién contra sie-
te de ellos. Finalmente, s6lo recibi6 las medidas nacionales de Italia, Aus-
tria y Paises Bajos, lo que dejaba a cuatro Estados miembros en situacién
de infraccion y, entre ellos, a Espaiia (http://europa.eu.int/comm/enterpri-
se/regulation/late_payments/implementation.htm). La Comisién presentd
una demanda ante el TJCE (asuntos C-384/03 «Comisién c. Espaiia»),
pero antes de que se haya dictado sentencia, se ha aprobado ya el Proyec-
to de Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales (BOCG nim. A-1-1 de 24/06/2004).

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cion 'y de comercio electronico («BOE» nim. 166, de 12 de julio de 2002;
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correccion de errores «BOE» num. 187, de 6 de noviembre de 2002), es el
resultado de la transposicion de la Directiva 2000/31, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular, el comercio
electronico en el mercado interior (un estado de la cuestion de la transpo-
sicién en otros paises (http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/
en/ecommerce/transposition_en.pdf). La ley también incorpora parcial-
mente la Directiva 98/27/CE, puesto que afiade una accién de cesacion
contra las conductas que contravengan lo dispuesto en la ley.

— La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica («<BOE» nim.
304, de 20 de diciembre de 2003), substituye el RD-Ley 14/1999, de 17 de
septiembre, sobre firma electrénica, que por primera vez incorpord al or-
denamiento publico espafiol la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece
un marco comunitario para la firma electrénica, incluso antes de su pro-
mulgacién y publicacién en el Diario Oficial.

— La Directiva 2001/95/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los productos, ha
sido recientemente transpuesta en el ordenamiento juridico espafiol me-
diante el RD 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de
los productos.
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Legislacion
Cyril Nourissat, Universidad de Jean Moulin-Lyon III*

La crénica insitird en un aspecto significativo de lo que podria denomi-
narse «excepcion cultural» francesa en Derecho privado europeo. Puesto
que las Directivas que inciden sobre el derecho privado se multiplican, es
obligado constatar simple y llanamente la manifiesta incapacidad del legis-
lador francés de asegurar su transposicion en los plazos previstos. Cabe re-
saltar que muchas veces Francia es el tinico Estado miembro que no adapta su
Derecho nacional al Derecho comunitario. Actualmente, este fendmeno esta
siendo puesto de manifiesto, analizado y criticado por la doctrina francesa
mads autorizada >, pero también por la Delegacion para la Unién Europea de la
Asamblea Nacional («Délégation pour 1’Union européenne de I’ Assemblée
nationale») ® y, naturalmente, también por la Comision Europea’.

Las explicaciones de este retraso crénico son multiples y requeririan
precisiones que son imposibles de abordar aqui porque exceden de las pre-
tensiones de esta publicacion. Esquematicamente, podrian apuntarse dos mo-
tivos de tales aplazamientos.

La primera se basa en la confrontacion directa entre las soluciones dadas
por las Directivas y las que proporciona el Derecho positivo nacional francés.
Nuestra doctrina civil estd muy influenciada por la permanencia del Cédigo
de Napoleodn y, en este sentido, resulta muy interesante poner de manifiesto
que las publicaciones aparecidas recientemente en Francia relativas a la
emergencia del Derecho privado europeo siempre estdn marcadas por un
andlisis de tipo comparativo entre las soluciones nacionales y las perspectivas
europeas ®.

El segundo argumento harfa referencia a la aparente incapacidad es-
tructural e institucional del Estado francés para organizarse de manera sa-
tisfactoria y conseguir transponer adecuadamente los textos comunitarios.
Debe sefialarse, de todas maneras, que el Gobierno francés parece haber to-
mado consciencia de la existencia de ciertas dificultades que podrian ser ca-
lificadas de institucionales, como demuestra una reciente circular del Primer
Ministro® dedicada al procedimiento de transposicién en Derecho interno de
las Directivas y Decisiones-marco negociadas en el seno de las instituciones
europeas.

Agrégé de la Facultad de Derecho de la Université Lyon III.

Para un ejemplo reciente, a propésito de la Dir. 99/44/CE, FAGEs, B.: «Projet
de loi de transposition de la directive 99/44/CE du 25 mai 1999: au retard s’ajoute le
regret», 9 (2004) Revue Lamy Droit Civil, 5-10.
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http://www.assemblee-nationale.fr/12/europe/index-rapinfo.asp. Muchas de las infor-
maciones que se ofrecen en esta crénica se han obtenido de este rapport.

7 Se piensa en los rapport anuales de la Comision europea relativos a la aplica-
cién del Derecho comunitario.

8 Como excepcion debe ser sefialado, sin embargo, FAUVARQUE-COSSON, B.
(dir.): Pensée juridique frangaise et harmonisation européenne du droit, Bibl. de
droit privé comparé et européen, vol. 1, Paris, Société de législation comparée, 2004.

®  JORF, nim. 230, de 2 de octubre de 2004, p. 16920.
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Esta circular insiste en que:

«la qualité de la transposition en droit interne des directives [...] négociées
dans le cadre des institutions européennes dépendent a la fois la sécurité des
situations juridiques et le crédit de la France aupres de ses partenaires euro-
péens».

Y recuerda que:

«un manquement a ces obligations [de transposition] n’affecte pas seulement
notre crédit au sein de 1’Union [...] Il entrave le bon fonctionnement du
marché intérieur, affectant aussi bien la concurrence entre entreprises que la
protection des consommateurs».

Este dltimo punto afecta a un aspecto esencial: los operadores econdémi-
cos del resto de Estados miembros tienen derecho a esperar que Francia,
exactamente igual que los Estados de donde ellos proceden, se dote de un
cuerpo de reglas sobre la garantia, la responsabilidad por productos defec-
tuosos o los plazos de pago, que se revelen sensiblemente idénticas a aquellas
que ellos conocen. Se trata de una exigencia que ya esta consagrada en el or-
denamiento juridico francés en la aplicacion de los estdndares convenciona-
les europeos: el acceso al derecho.

Con el fin de esclarecer la situacion a los lectores, se procederd a realizar
el balance hasta el 1 de octubre de 2004, de la transposiciéon —o no— en Fran-
cia de seis Directivas que principalmente afectan al Derecho privado europeo.
Se pondra el acento en algunos elementos dignos de especial atencién con la
finalidad de esclarecer algunas situaciones particulares. Es también la ocasién
de calibrar hasta qué punto la transposicién de una Directiva puede realizar-
se, bien de una vez, bien por etapas sucesivas y, en este tltimo caso, mediante
«soportes» o «instrumentos» de lo mds variado (leyes, decretos, érdenes,
reglamentos...). Tal «desorden normativo», si bien a veces esta justificado en
el texto mismo de la Constitucién francesa, desde luego complica la tarea del
observador y, sobre todo, la de los operadores econémicos. Por lo tanto, sin
duda plantea el problema de la dificultad de acceso al Derecho.

Directiva 85/374/CEE, de 25 julio de 1985, del Consejo de 25 de julio
de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los danos causados por productos defectuosos. La Di-
rectiva instaura un nuevo régimen de responsabilidad. Fue transpuesta en
Francia con no pocas dificultades por una Ley de 19 de mayo de 1998,
que afiadia los articulos 1386-1 y siguientes del CC. El 25 de abril de
2002, el TICE condené a Francia al considerar que muchos articulos del
CC no eran conformes con las disposiciones comunitarias, puesto que se
trataba de una Directiva de armonizacién méxima . No se procedi6 a la
reescritura de los preceptos afectados y la Comisién Europea de nuevo

10 TJCE de 25 de abril 2002, «Commission c. France», C-52/00, Rec. 1-3827,
(2002) Dalloz, jurisprudence, 2462-2465, con nota de Christian LARROUMET; Ca-
LAIS-AULOY, Jean: «Menace européenne sur la jurisprudence francaise concernant
I’obligation de sécurité du vendeur professionnel», (2002) Dalloz, Chronique, 2458-
2461.
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demando6 a Francia ante el TICE el pasado 14 de abril de 2004. Luego, el
Consejo de Ministros de 16 de junio de 2004 adopté un proyecto de ley
relativo a la garantia debida por el vendedor al consumidor y la confor-
midad del bien al contrato, y a la responsabilidad por productos defec-
tuosos. El proyecto de ley !, hoy en el Senado, contiene unos articulos 3
a 6 que disponen:

Articulo 4: «L’article 1386-2 du code civil est remplacé par les dis-
positions suivantes: Les dispositions du présent titre s’appliquent a la ré-
paration du dommage qui résulte d’une atteinte a la personne.

Elles s’appliquent également a la réparation du dommage supérieur a un
montant déterminé par décret, qui résulte d’une atteinte a un bien autre que le
produit défectueux lui-méme».

Articulo 5: «Le premier alinéa de 1’article 1386-7 du code civil est
remplacé par les dispositions suivantes:

Le vendeur, le loueur, a I’exception du crédit-bailleur ou du loueur as-
similable au crédit-bailleur, ou tout autre fournisseur professionnel n’est
responsable du défaut de sécurité du produit dans les mémes conditions que
le producteur que si ce dernier demeure inconnu».

Articulo 6: «Le second alinéa de 1’article 1386-12 du code civil est
abrogé».

Sélo falta, pues, esperar a la definitiva aprobacién de la ley.

Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de

mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo. Esta Directiva es el emblema de la incapaci-
dad francesa para adaptarse a las exigencias comunitarias. Desde el ini-
cio, el Ministerio de Justicia considerd que la norma imponia una im-
portante reescritura del CC. Sin animo de insistir ahora en las etapas, a
veces tormentosas, que han conducido al proyecto de ley actual 2, éste
fue finalmente presentado en el Consejo de Ministros de 16 junio de
2004: «Projet de loi relatif a la garantie de conformité du bien au contrat
due par le vendeur au consommateur et a la responsabilité du fait des
produits défectueux» '*. Poco tiempo después, Francia resulté condena-
da por la STJCE de 1 de julio de 2004 *, como consecuencia de la falta
de transposicion de la Directiva 1999/44 en los plazos previstos. Intere-
sa destacar que al TJICE no le convence el argumento desarrollado por el
Gobierno francés, segun el cual ciertas disposiciones del Derecho na-
cional, asi como la interpretacidon que de ellas ha llevado a cabo la ju-

" Disponible en http://www.senat.fr/leg/pj103-358.html.
12 Ademds de la referencia en nota 1, cfr. NOURISSAT, C.: «La directive 1999/44

sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation: observa-
tions critiques sur une transposition toujours en attente», en ARROYO I AMAYUELAS,
Esther; BADOSA CoLL, Ferran (eds.): La armonizacion del Derecho de Obligaciones en
Europa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005 (en prensa).

13 Cfr. nota 7.
4 TICE, 1 de julio de 2004, «Commission c. France», C-311/03 (Rec. 2004,

p. 1-000).
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risprudencia nacional, ya contienen muchas de las medidas impuestas
por la Directiva 1999/44. Por otra parte, el TJICE constata que el articu-
lo 5 de la Directiva reclama una medida de transposicién que no se ha
llevado a cabo.

El proyecto de ley pone a las claras de manifiesto que el Gobierno ha
hecho una eleccién deliberada en favor de una transposicion de minimos.
La transposicion deberia haberse hecho efectiva en los articulos 221.1 y si-
guientes del Cédigo de Consumo. Todo lo mds, dos articulos del CC se ven
afectados por el proyecto. Ha sido creado (¢ inttilmente?) un articulo 1603-
1 que dispone que

«... le vendeur professionnel de biens meubles corporels répond également, a
I’égard du consommateur, du défaut de conformité du bien au contrat».

Paradédjicamente, se asiste a la irrupcién del consumidor en el CC, de
la misma manera que el profesional debuta en el Cédigo de consumo. jLa
interferencia de parametros es total! Ha sido modificado el articulo 1648
del CC (;en base a disposiciones diversas y transitorias?) y a partir de
ahora éste deberia ser leido como sigue:

«... I’action résultant des vices rédhibitoires doit étre intentée par I’acquéreur
dans un délai de deux ans a compter de la découverte du vice».

Por otra parte, es mas que razonable dudar de la posibilidad de apro-
bar el proyecto de ley en lo que queda de afio.

Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de di-
ciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la
firma electrénica. La Directiva afecta directamente al reconocimiento de
la firma electrénica y debia haber sido transpuesta antes de 19 de julio de
2001. La transposicién se ha llevado a cabo sélo de manera parcial y su-
cesiva. Por un lado, se han adoptado dos medidas reglamentarias: el De-
creto num. 2001-272 de 30 de marzo de 2001, relativo a a la firma elec-
trénica y adoptado para la aplicacion del articulo 136-4 del CC; y una
Orden de 21 de mayo de 2002, relativa al reconocimiento de la califica-
cién de los prestatarios de certificacion electrénica y a la acreditacion de
los organismos encargados de la evaluacién. Por otra parte, el articulo 6
de la Directiva, sobre responsabilidad de los prestadores, ha sido trans-
puesto mediante la Ley nim. 2004-575 de 21 junio 2004 «pour la con-
fiance dans 1’économie numérique».

Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior. El objeto de la Directiva, llamada «Directiva sobre el
comercio electrénico», es el de favorecer la libre circulacion de servicios
de la sociedad de la informacién entre los Estados miembros. La misma
establece reglas relativas al establecimiento de prestatarios, comunica-
ciones comerciales, contratos por via electrénica, responsabilidad de los
intermediarios, los cédigos de conducta, asi como la reglamentacién ex-
trajudicial de los conflictos y los recursos judiciales. Desde siempre, el
texto ha sido considerado en Francia como de la mayor importancia. Se
ha llevado a cabo un trabajo de fondo remarcable, pero incompatible en
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todo caso con la fecha limite de transposicion, fijada en el 17 de enero de
2002. El Consejo de Ministros aprobd un primer proyecto de ley «Société
de I'information» en junio de 2001, pero jamas fue sometido a la consi-
deracion del Parlamento. El pasado mes de enero de 2003 se elaboré un
nuevo proyecto de ley bajo la ribrica «Confiance dans 1’économie nu-
mérique» y recientemente ya ha sido aprobado: se trata de la Ley
nim. 2004-575 de 21 junio de 2004 5. Falta todavia su desarrollo regla-
mentario mediante Decreto.

Directiva 2001/95/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de di-

ciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los productos. Esta
Directiva, que es la continuacion de una anteriormente adoptada en 1992,
tiene por finalidad reforzar la proteccién de los consumidores mediante la
instauracioén de dos nuevas obligaciones. La primera concierne a los fa-
bricantes que deben advertir a sus clientes de los riesgos que presentan
los productos que ya han sido puestos en circulacién en el mercado, asi
como, en su caso, la obligacién de retirarlos. La segunda obligacién se di-
rige a los distribuidores que deben participar en lo que se llama el segui-
miento del producto. Puesto que el 14 de enero de 2004 finalizé el plazo
de transposicion, el pasado mes de marzo de 2004, la Comisién Europea
dirigi6é un apercibimiento a Francia. Se ha previsto ya un proyecto de re-
glamento, en el marco de la Ley de 18 de marzo de 2004, que habilita al
Gobierno para transponer, mediante reglamento, las Directivas y otras
Disposiciones del Derecho comunitario. Debe observarse que el texto le-
gislativo se limita a copiar pura y simplemente el texto de la Directiva y
que esta técnica ha sido presentada por el Gobierno como un medio efi-
caz de conformarse a las exigencias temporales y de fondo requeridas por
el orden juridico comunitario. Por lo demds, es necesaria todavia una de-
cision del Consejo de Estado.

Directiva 2002/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre acuer-

dos de garantia financiera. Esta Directiva, bastante desconocida todavia,
tiene interés para las transacciones financieras y permite la constitucién
de garantias en especie y en titulos. La garantia es un bien que un pres-
tatario compromete en favor del prestamista, con la finalidad de reducir
en la medida de lo posible la pérdida financiera en la que éste incurriria si
el primero no pudiera cumplir con sus obligaciones financieras. El texto
demuestra claramente que su finalidad es la integracién y la eficacia
econdmica de los mercados financieros, a base de promover y facilitar las
operaciones transfronterizas y reforzando la competitividad del mercado
financiero europeo. La transposicion de esta Directiva debia haber tenido
lugar antes del 27 de diciembre de 2003 y suponia la modificacién de al-
gunos articulos de la parte legislativa del «Code monétaire et financier».
Se ha llevado a cabo una transposicién parcial mediante la Ley «de sé-
curité financiere» de 1 de agosto de 2003 y, a partir de ahora, en esta ma-
teria, debe hacerse referencia al articulo de la Ley 431-7 del «Code mo-
nétaire et financier». Un segundo proyecto de ley tiene por finalidad
asegurar una proteccion integral de la Directiva. De momento, se ha
procedido a una consulta a los medios profesionales con la esperanza de

15 Existen numerosos comentarios a la ley. La revista Communication Com-

merce électronique consagra integramente su nimero 9 de septiembre de 2004 a co-
mentarios especializados sobre la norma.



Crénica de Derecho Privado Europeo 241

que la norma pueda ser tomada en consideracion por el Parlamento de
aqui a finales de afio, a pesar de que es muy dudoso que ello sea asi. Sin
embargo, una vez mas, seria absolutamente necesario porque, de nuevo,
el pasado 26 de enero de 2004, la Comisién ha llamado la atencién a
Francia advirtiéndola de la morosidad en la transposicidn.

ITALIA

Giovanni Bisazza y Stefano Troiano, Universidad de Verona
y Barbara Pasa, Universidad de Turin

Bibliografia de Derecho europeo
Giovanni Bisazza '¢ y Stefano Troiano 7, Universidad de Verona

ADDIS, Fabio (coord.): Aspetti della vendita dei beni di consumo: atti del dot-
torato in diritto dei contratti ed economia di impresa, Milano, Giuffre
(ed.), 2003, p. 237. El volumen recoge las actas de un Seminario que
tuvo lugar en la «Scuola di Dottorato in Diritto dei contratti ed economia
di impresa». Los escritos italianos tratan de algunos aspectos relativos a
la venta de los bienes de consumo y, sefialadamente, la obligacion de en-
tregar bienes conformes con el contrato, la posibilidad de excluir con-
vencionalmente el derecho de regreso del vendedor final de bienes de
consumo; aspectos relativos a las llamadas garantias comerciales.

ARNO, Gaetano; FERRI, Barbara Ferri: La nuova normativa sui ritardi di pa-
gamento nelle transazioni commerciali, Torino, Giappichelli, 2003, p.
116. El volumen trata, sintéticamente, de los principales aspectos del De-
creto Legislativo 9 de octubre de 2002, nimero 231, relativo al retraso en
los pagos en las operaciones comerciales. De particular interés pueden re-
sultar algunos aspectos relativos al tema fiscal, contable y de balance, a
proposito de la aplicacion del Decreto.

ALPA, Guido; PAaTTI, Salvatore (coord.): «Clausole vessatorie nei contratti del
consumatore», in Commentario al Codice Civile fondato da Piero Sch-
lesinger, diretto da Francesco D. Busnelli, Giuffré, Milano, 2003, p.
1231. El libro es un comentario exegético y profundo de los articulos
1469-bis ss. del CC italiano, relativo a la disciplina de las clausulas abu-
sivas en los contratos con consumidores.

GAROFALO, Luigi; MANNINO Vincenzo; MOSCATI, Enrico; VECCHI, Paolo Ma-
ria: Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, Pa-
dova, Cedam, 2003, p. 821. Comentario exegético del articulo 1519 bis
del CC italiano relativo a la venta de bienes muebles de consumo. Los
comentarios individuales, que firman diversos autores, van precedidos de
una nota introductiva y de resumen de los coordinadores del libro.

16 Doctorando y ayudante en la citedra de Derecho civil de la Universita degli

Studi di Verona.
17 Associato di Diritto privato en la Universita degli Studi di Verona.
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BENEDETTI, Maria Alberto (coord.): I ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, Torino, Giappichelli, 2003, p. 213. Comentario del De-
creto Legislativo de 9 de octubre de 2001, nimero 231, de transposicién
de la Directiva 2000/35/CE, en el siguiente orden: dmbito de aplica-
cion, plazos de pago e intereses por la morosidad, responsabilidad del
deudor y resarcimiento de los dafios, abuso del la libertad contractual en
perjuicio del acreedor, tutela procesal de los intereses colectivos.

BIN, Marino; LumMINOsO, Angelo (coord.): «Le garanzie nella vendita dei
beni di consumo», in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubbli-
co dell’ economia, diretto da Francesco GALGANO, Padova, Cedam, 2003.
La obra estudia los temas principales que contemplan los articulos 1519-
bis ss. del CC italiano, de transposicién de la Directiva 1999/44/CE.
Ademads, el volumen dedica una parte a la transposicién de la Directiva
en el Derecho aleman, austriaco e inglés, asi como a la problematica del
Derecho internacional privado.

BoccHiNi, Fernando: Diritto dei consumatori e nuove tecnologie, Torino,
Giappichelli, 2003, 487 pp. (vol. I), 271 pp. (vol. II). Se estudian algunos
sectores del Derecho del consumo, prestando atencién a las tematicas co-
nexas al desarrollo de la «sociedad virtual». La primera seccion esta de-
dicada a los mecanismos de celebracion de los contratos; la segunda se
centra en algunos contratos en particular (venta de bienes de consumo en
lugares distintos, operaciones bancarias on line, servicios de inversion y
tutela de los pequefios ahorradores, venta de paquetes turisticos); la ter-
cera parte estd dedicada a las técnicas de tuela del consumidor (derecho
de desistimiento, la llamanda «nulidad protectora», el contrato notarial).

PaTTi1, Salvatore (coord.): Commentario sulla vendita dei beni di consumo,
Milano, Giuffre, 2004, 477 pp. Comentario a los articulos 1519-bis ss.
del CC italiano en el ambito de la disciplina de los bienes de consumo.

ALpA, Guido; Danovi, Remo: Diritto privato europeo. Fonti ed effetti, Mila-
no, Giuffre, 2004, 380 pp. El volumen recoge las contribuciones de di-
versos estudiosos sobre el tema de la unificacién y la armonizacion del
Derecho privado europeo, con ocasién del seminario celebrado entre
los dias 8-9 noviembre 2002, organizado por el Consiglio nazionale fo-
rense.

Bibliografia de Derecho comparado
Barbara Pasa, Universidad de Turin '®

En el panorama juridico italiano, el Derecho comparado ha asumido
una relevancia importante, sobre todo a partir de la segunda mitad de los
afios 90, que es cuando la materia se implanta como de ensefianza obliga-

18 Doctora en Derecho y ricercatore en la Universita di Torino. La contribucion

forma parte del Proyecto «Uniform Terminology for European Private Law», que se
desarrolla en el marco del Programa IHP (Improving Human Potential) impulsado por
la Comision europea (Contract nim. HPRN-CT-2002-00229), en el que participan las
Universidades de Barcelona, Lyon II, Miinster, Njmegen, Oxford, Torino y Warsaw.
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toria, a cursar en el primer o segundo afio de la carrera (Laurea de Giuris-
prudenza), Hasta ese momento, el Derecho comparado sélo era de ense-
flanza obligatoria para los estudiantes que optaban por el nivel de estudios
de Diritto transnazionale que, por lo demds, pocas Universidades italianas
ofrecian.

El peso especifico de esta disciplina respecto a las otras asignaturas
troncales del actual trienio de la laurea o licenciatura de Derecho (laurea bre-
ve, de tres afios, introducida con la dltima reforma universitaria de 2001) es
todavia hoy variable y estd en funcién del mayor o menor peso académico de
quien la ensefia, asi como de la escuela que esta detrds (por ejemplo, la es-
cuela de Rodolfo Sacco tiene discipulos en varias Universidades del Norte de
Italia, desde Turin a Milano, de Trento a Trieste).

A parte de por la ensefianza obligatoria de «sistemas juridicos compa-
rados», el Derecho comparado se caracteriza por sus varias posibles deriva-
ciones y por la tendencia a fragmentarse en multiples ensefianzas optativas
(Derecho privado/publico/constitucional/administrativo/penal comparado;
Derecho de los paises del Este europeo/de los Paises africano-asidticos/an-
gloamericanos, etc.). Ademds, en la Facultades de Derecho italianas, hoy el
comparatista ensefia también «Derecho privado comunitario y/o europeo» (y
se ocupa de la armonizacién de algunos sectores del Derecho privado nacio-
nal a través de la recepcion del acquis communautaire y, en particular, de las
soluciones adoptadas en sede de Derecho de contratos), mientras que el cur-
so institucional de «Derecho de la Unién Europea» (relativo a la descripcién
del rol y funciones de las instituciones europeas) se ensefia por los profesores
de Derecho internacional.

Tales materias son recibidas con entusiasmo por los estudiantes por la
formacién no dogmatica y critica que proporcionan, por la posibilidad que les
brinda de formarse como operadores del Derecho integrados en networks o
redes de cooperacién y didlogo con otros juristas (europeos y no europeos) y,
finalmente, porque tal formacion facilita la integracién con los menores cos-
tos posibles.

A pesar de que, como consecuencia de las numerosas escuelas que estan
diseminadas por todas las Facultades de Derecho italianas —y muchas veces
debido a la hegemonia de una Escuela sobre otras, que mds tiene que ver con
cuestiones personales que cientificas—, el marco tedrico no es unitario, lo cier-
to es que el jurista critico que se forma a través de la ciencia juridica compa-
rada sigue bien y se adapta sin problemas a la evolucion constante del Dere-
cho, lo que equivale a decir que se adapta con facilidad a los repentinos
cambios de la sociedad contemporanea.

En esta primera crénica se ha optado por presentar algunos aspectos
fundamentales del Derecho comparado italiano: en primer lugar, se presen-
tan los textos sobre los que se basa la ensefianza obligatoria de «sistemas ju-
ridicos comparados» en las Facultades italianas (I); siguen luego algunos
textos que invitan al estudio de tradiciones juridicas diferentes a la Western
Legal Tradition, con la finalidad de poner de manifiesto prejuicios y estra-
tegias de la circulaciéon de modelos juridicos (II). En otro apartado (vid. in-
fra «Vida Juridica») se presenta la actividad que lleva a cabo la Asociacién
Italiana de Derecho Comparado (Associazione Italiana di Diritto Compara-
to), institucién que cuenta entre sus miembros con notorios juristas estu-
diosos de la materia (III) y se sefialan algunos congresos importanes que han
tenido lugar durante el afio en curso. En crénicas ulteriores se presentard un
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apartado especifico sobre «Derecho y lengua», al cual se dedican especifi-
camente algunos estudiosos del Derecho y en el cual los elementos lin-
guisticos del Derecho vuelven a adquirir una importancia central, sobre
todo en relacién con el proceso de armonizacion/uniformizacion europea del
Derecho privato.

I. La ensenanza de «Sistemas juridicos comparados»
Pueden destacarse los siguientes textos:

AJANI, Gianmaria; MONATERI, Pier Giuseppe (coord.): Casi e materiali di di-
ritto comparato, recogidos por Barbara Pasa, Stefan Greving, Nuria Pé-
rez, Torino, Giappichelli, 2001.

AJANI, Gianmaria: Il modello post-socialista, Torino, Giappichelli, 19992

ALPA, Guido (coord.): Corso di sistemi giuridici comparati, Torino, Giappi-
chelli, 1996.

ALPA, Guido: /! diritto privato nel prisma della comparazione, Torino, Giap-
pichelli, 2004.

DavID, René; JAUFFRET-SPINOSL: I grandi sistemi giuridici contemporanei, tra-
duccién de O. Calliano de la 11.* ed. del afio 2002, bajo la la direccién de
Rodolfo Sacco, Padova, CEDAM, 2004°.

DE SiMONE, Francesco: Introduzione allo studio dei sistemi giuridici, Napoli,
ESI, 1997.

GALGANO, Francesco (coord.): Atlante di diritto privato comparato, con la co-
laboracién de Franco Ferrari, Gianmaria Ajani, Bologna, Zanichelli,
1999.

GAMBARO, Antonio; SAcco, Rodolfo: Sistemi giuridici comparati, Torino,
UTET, 20022

GUARNIERI, Attilio: Lineamenti di diritto comparato, Padova, Cedam, 2003.

Lupol, Maurizio: Sistemi giuridici comparati: traccia di un corso, Napoli,
ESI, 2001.

MartrteEl, Ugo: Il modello di common law, Torino, Giappichelli, 1996.

MATTEL, Ugo; MONATERI, Pier Giuseppe: Introduzione breve al diritto com-
parato, Padova, CEDAM, 1997.

MONATERI, Pier Giuseppe: Il modello di civil law, Torino, Giappichelli,
19972

Otros textos utilizados en las facultades italianas para la ensefanza del
Derecho comparado son:

P1zzoRrUSs0, Alessandro: Sistemi giuridici comparati, Milano, Giuffre, 19982,

PoORTALE, Giuseppe Benedetto: Lezioni di Diritto privato comparato. Raccolte
dagli studenti, Torino, Giappichelli, 2001.
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RAINER, Michael: Corso di Sistemi Giuridici Comparati, Coleccion de la
Universita degli Studi «<Roma Tre» (Facolta di Giurisprudenza), Torino,
Giappichelli, 2004.

VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria: La tradizione giuridica occidentale.
Testi e materiali per un confronto Civil law-Common law, 1, Torino,
Giappichelli, 20042

VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria: La tradizione giuridica occidentale.
Argomenti per un confronto Civil law-Common law, 11, Torino, Giappi-
chelli, 2003.

II. La perspectiva no eurocéntrica

FavaLl, Lyda: Qirad islamico, commenda medievale e strategie culturali
dell’ Occidente, con presentacion de David Forte, Torino, Giappichelli,
2004.

GRANDE, Elisabetta: Imitazione e diritto: ipotesi sulla circolazione dei mo-
delli, Torino, Giappichelli, 2000.

GUADAGNI, Marco: 1l modello pluralista, introduccion de Luca Castellani, To-
rino, Giappichelli, 1996.

SERAFINO, Andrea: Riforma giuridica ed economica in transizione: il caso del
Vietnam, Torino, Giappichelli, 2002.

TIMOTEO, Marina: 11 contratto in Cina e Giappone nello specchio dei diritti
occidentali, Padova, Cedam, 2004.

Legislacion
Giovanni Bisazza y Stefano Troiano, Universidad de Verona

Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros en materia de publicidad engariiosa,
modificada por la Directiva 97/55, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engariiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad
comparativa. Ambas Directivas han sido implementadas, respectiva-
mente, mediante el Decreto Legislativo de 25 enero de 1992, nim. 74,y
el Decreto Legislativo de 25 de febrero de 2000, nim. 67.

Directiva 85/374/CEE, de 25 julio de 1985, del Consejo de 25 de julio de
1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los daiios causados por productos defectuosos. Acto de
transposicién: Decreto del Presidente de la Republica de 24 de mayo de
1988, ndm. 224.

Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a
la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
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fuera de los establecimientos comerciales. Acto de transposicién: De-
creto Legislativo de 15 de enero de 1992, nim. 50.

Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986, relativa a la
coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en lo referente a
los agentes comerciales independientes. Acto de transposicion: Decreto
Legislativo de 10 de septiembre de 1991, nim. 303, y Decreto Legislati-
vo de 15 de febrero de 1999, nim. 65, que han provocado la modifica-
cion de los articulos 1742-1753 del CC.

Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo.
Modificada por la Directiva 90/88/CEE del Consejo, de 22 de febrero
de 1990. Ambas Directivas han sido implementadas, respectivamente,
mediante la ley nim. 142, de 19 febrero de 1992 (ley comunitaria para el
1991; cfr. los arts. 18-24) y el Decreto Legislativo de 25 febrero 2000,
nim. 63, y Decreto del Ministro del Tesoro de 6 mayo de 2000. La dis-
ciplina del crédito al consumo ahora estd contenida en los articulos 121
ss. del Texto Unico de las leyes en materia bancaria y crediticia (Decreto
Legislativo de 1 de septiembre de 1993, nim. 385).

Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los via-
Jjes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combina-
dos. Actuacion: Decreto Legislativo de 17 marzo de 1995, num. 111.

Directiva 92/49/CEE, sobre coordinacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas relativas al seguro directo distinto del se-
guro de vida y por la que se modifican las Directivas 73/239/CEE y
88/357/CEE. Actuacion: Decreto Legislativo de 17 de marzo de 1995,
nim. 175.

Directivas 92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992, relativa a la se-
guridad general de los productos, y 2001/95/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, sobre seguridad general
de los productos. Ambas han sido transpuestas mediante el Decreto Le-
gislativo de 21 de mayo de 2004, nim. 172, y el Decreto Legislativo
de 17 de marzo de 1995, ndm. 115.

Directiva 93/13/CEE de 5 abril 1993 del Consejo, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. Ha sido implementada con
el articulo 25 de la Ley de 6 de febrero de 1996, nim. 52, mediante la cual
han sido introducidos en el CC los articulos 1469-bis/1469-sexies.

Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a de-
terminados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de
utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido. Transpuesta
mediante el Decreto Legislativo de 9 de noviembre de 1998, nim. 427.

Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de con-
tratos a distancia. Implementada mediante el Decreto Legislativo de 22
de mayo de 1999, nim. 185.

Directiva 98/27 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo
de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de
los intereses de los consumidores. Incorporada en el ordenamiento juri-
dico nacional mediante el Decreto Legislativo de 17 de abril de 2001,
num. 239.
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Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo. Ha resultado implementada mediante el Decreto Le-
gislativo de 2 de febrero de 2002, nim. 24, gracias al cual han sido in-
troducidos en el CC los articulos 1519-bis/1519-nonies.

Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de di-
ciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la
firma electronica. Incorporada en el ordenamiento juridico italiano me-
diante el Decreto Legislativo de 23 de enero de 2002, nim. 10.

Directiva 2000/26/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de mayo
de 2000, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circu-
lacion de vehiculos automéviles y por la que se modifican las Directivas
73/1239/CEE y 88/357/CEE del Consejo (cuarta Directiva sobre el seguro
de automdviles). Transpuesta en el ordenamiento juridico italiano me-
diante el Decreto Legislativo de 30 de junio de 2003, ndm. 190.

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior. Implementada mediante el Decreto Legislativo de 9 de
abril de 2003, ndm. 70.

Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio
de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales. Transpuesta mediante Decreto Legisla-
tivo de 9 de octubre de 2002, nam. 231.

Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican
la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y
98/27/CE. Incorporada en el Derecho italiano mediante el Decreto legis-
lativo de 21 de mayo de 2004, nim. 170.






Jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (2002-2004)

HELENA TORROJA MATEU'
y DAVID BONDIA GARCIA?

2002

— Asunto «I c. Reino Unido» (Demanda 25680/94) de 11 de julio de 2002:
violacién articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) y vio-
lacion articulo 12 (derecho a contraer matrimonio). La demandante se
quejaba por el no reconocimiento juridico de su nueva identidad sexual y
del estatus juridico de los transexuales en el Reino Unido. En particular
denunciaba el modo en que fue tratada al querer acceder al empleo, a la
seguridad social y a las pensiones y, también, ponia de relieve la imposi-
bilidad para contraer matrimonio. La demandante se realizé una opera-
cién de conversion sexual, que fue sufragada por el servicio nacional de
salud, y llevaba una vida social de mujer, pero continuaba siendo un
hombre en el plano juridico.

El TEDH reafirma que la esfera personal de cada individuo esta pro-
tegida por el Convenio Europeo, comprendiendo el derecho de cada uno a
establecer los detalles de su identidad como ser humano. En rigor, el
TEDH no minusvalora las importantes repercusiones que ocasionard un
cambio fundamental en el sistema, no sélo a efectos de registros de naci-
miento, sino también en ambitos como el acceso a los registros, el derecho
de familia, la filiacion, la sucesion, la seguridad social y los seguros. Sin
embargo, considera que el Reino Unido no puede invocar mds su margen
nacional de apreciacion respecto a esta materia y concluye que la nocién
de justo equilibrio inherente al Convenio Europeo decanta el balance a fa-
vor de la demandante, constatando la violacion del articulo 8.

También el TEDH estima que el articulo 12 establece expresamente
que el hombre y la mujer tienen derecho a casarse, pero afirma que no esta
convencido de que, hoy en dia, se pueda continuar admitiendo que estos
términos implican que el sexo deba ser determinado segun criterios pura-
mente biolégicos. E1 TEDH manifiesta que, si bien pertenece al Estado
Parte la determinacion de las condiciones que tiene que reunir una persona
transexual que reivindica el reconocimiento juridico de su nueva identidad

' Profesora Lectora de Derecho Internacional Piblico en la Universidad de

Barcelona.
2 Profesor Titular de Derecho Internacional Piblico en la Universidad de Bar-
celona.
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sexual para establecer que su conversion sexual se ha realizado de forma
correcta y las formalidades aplicables a un futuro matrimonio, no ve razén
alguna que justifique que los transexuales sean privados en todas las cir-
cunstancias de su derecho a contraer matrimonio. Por tanto, concluye que
existe violacion del articulo 12.

2003

— Asunto «Popescu Nasta c. Rumania» (Demanda 33355/96) de 7 de enero
de 2003: Violacién del articulo 6.1 (derecho a un proceso equitativo) y
violacion del articulo 1 Protocolo nim. 1 (proteccion de la propiedad). La
demandante, después de ver reconocida ante las autoridades judiciales ru-
manas la vigencia de su titulo de propiedad sobre un inmueble ocupado
desde 1973 por el Museo Nacional de Arte, es privada, por la Adminis-
tracion, de su derecho a acceder a su vivienda a instancias del Presidente
de Rumania.

El TEDH constata una violacién del articulo 6.1 ante la no ejecucion
de la decisién de los tribunales internos rumanos y una violacién del ar-
ticulo 1 del Protocolo nim. 1 puesto que el derecho a la propiedad de la
demandante habia sido establecido mediante una sentencia definitiva.
Rumania debe restituir el inmueble litigioso o indemnizar econémica-
mente a la demandante.

— Asunto «K.A. c. Finlandia» (Demanda 27751/95) de 14 de enero de
2003: Violacién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar). El demandante alegaba que la custodia de sus hijos por parte de
los servicios sociales, el proceso en el que se decidi6 esa custodia y la
ejecucion de dichas medidas era contraria al derecho a la vida privada y
familiar garantizado en el CEDH. La custodia sobre sus tres hijos le
fue retirada ante las sospechas de que se habian practicado abusos se-
xuales sobre los menores.

El TEDH, después de un andlisis del procedimiento por el que se le re-
tir6 la custodia, constata que no existe violacién del articulo 8. Sin em-
bargo, el propio Tribunal no aprecia ningtin esfuerzo serio y constante por
parte de los servicios sociales para facilitar la reunién de la familia. Las
restricciones a los contactos entre los padres bioldgicos y sus hijos, y la au-
sencia de un examen continuado a propdsito de estas restricciones por
parte de los servicios sociales contribuyeron mds a impedir una reunién de
la familia que a favorecerla. Es por ello que el TEDH constata una viola-
cion del articulo 8 al no apreciar las autoridades nacionales los elementos
que demostraban que la situacién familiar habia ido mejorando.

— Asunto «Iglesias Gil y A.U.L c. Espafia» (Demanda 56673/00) de 29 de
abril de 2003: Violacién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida priva-
da y familiar). La demandante, actuando en nombre propio y como repre-
sentante legal de su hijo, alegaba que las autoridades espafiolas no habian
adoptado ni las medidas adecuadas para asegurar la rdpida ejecucion de las
decisiones tendentes a evitar que su ex marido se llevara a su hijo a los Es-
tados Unidos ni las medidas para facilitar el retorno del menor a Espaiia.

El TEDH recuerda que el articulo 8 incluye el derecho que tienen los
padres a la adopcién de medidas para reunirlos con sus hijos y la obliga-
cién que tienen las autoridades nacionales de adoptarlas. Las obligaciones
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positivas que el articulo 8 hace recaer sobre los Estados Partes en materia
de reunién de un padre con sus hijos deben interpretarse a la luz de la Con-
vencion de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles del
secuestro internacional de menores.

El TEDH estima que correspondia a las autoridades nacionales com-
petentes aplicar las medidas apropiadas previstas en las disposiciones de la
Convencion de La Haya con la finalidad de asegurar el retorno del menor
con su madre. El TEDH concluye que las autoridades espafiolas omitieron
su deber de realizar los esfuerzos adecuados y suficientes para hacer res-
petar el derecho de la demandante al retorno de su hijo y el derecho de éste
a reencontrarse con su madre, constatando asi una violacion del articulo 8.

2004

— Asunto «Lebbink c. Paises Bajos» (Demanda 45582/99) de 1 de junio de
2004: Violacién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar). El demandante, Ginger Lebbink, de nacionalidad holandesa, resi-
dente en Breda, alega que los Paises Bajos han atentado contra este articulo
y el articulo 14, con la negativa de otorgarle un derecho de visita sobre su
hija nacida fuera del matrimonio. El TEDH concluye que ha existido vio-
lacién del articulo 8 no siendo necesario proceder a examinar la violacién
del articulo 14.

— Asunto von Hannover c. Alemania (Demanda 59320/00) de 24 de junio de
2004: Violacién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar). La Princesa Carolina von Hannover intenta sin éxito ante varias ju-
risdicciones alemanas la prohibicién de nuevas publicaciones de fotos
aparecidas en diversas revistas durante los afios noventa. En 1999 la Corte
constitucional federal admite una demanda relativa a unas fotos donde, a
diferencia de casos anteriores, aparecia en compaiiia de sus hijos. La Cor-
te, sin embargo, centrandose en las fotos que tinicamente afectan a la per-
sona de la demandante, concluye que no habia existido violacién de su de-
recho al respeto a su vida privada y familiar en atencion a la personalidad
absoluta de la historia contempordnea que representa la demandante, que
le implica tolerar la publicacién de fotos en lugares publicos incluso si no
estaba realizando funciones representativas estatales. Se primaba asf la li-
bertad de prensa y el interés legitimo del publico a la informacién. La
demandante aleg6 ante el TEDH que las decisiones judiciales alemanas
atentaban contra su derecho al respeto a la vida privada y su vida familiar.

El TEDH —que no entra en el ambito de las fotos de la demandante en
compaiiia de sus hijos, pues toda nueva publicacién al respecto habia que-
dado prohibida por la jurisdiccién alemana— concluye que el articulo 8 pre-
valece en este caso sobre el articulo 10 (libertad de expresion), a pesar del
margen de apreciacién que tienen los Estados en este ambito. Principal-
mente porque se trata aqui de una difusién no de ideas sino de imagenes
con informacioén muy personal e intima sobre una persona, cuya realiza-
cién implica ademds un acoso que conlleva un sentimiento de intrusién
fuerte en la vida privada, e incluso de persecucion. El elemento determi-
nante para solucionar el choque entre los intereses en presencia reside en la
contribucién de las fotos publicadas al debate de interés general, lo que no
es el caso, por lo que prevalece el articulo 8 sobre el articulo 10.
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— Asunto Mora do Vale y otros c. Portugal (Demanda 53468/99) de 29 de ju-
lio de 2004: Violacion del articulo 1 del Protocolo nim. 1 (proteccién de la
propiedad). Los demandantes son 27 nacionales portugueses residentes
bien en Portugal bien en Suiza, antiguos propietarios o herederos en un
caso, de un extenso terreno -que incluye zonas agricolas, inmuebles y un
bosque—, que fueron expropiados indebidamente en 1975, en aplicacién de
la reforma agraria; fueron restituidos de sus bienes en 1989. Ante ello, los
interesados pidieron reparacion de los dafios causados por ocupacién ilici-
ta de sus propiedades ante la Administracion. Esta no fij6 la indemnizacién
hasta los afios 2000 y 2001, decisién que los interesados demandaron ante
el Tribunal Supremo administrativo, que atn no ha resuelto el caso; ante tal
circunstancia algunos demandaron ante las jurisdicciones civiles a la Ad-
ministracién por dafios e intereses, estando atin pendiente el caso ante el
Tribunal Supremo. Los demandantes alegan ante el TEDH que tanto la in-
demnizacién fijada como el pago tardio atentan a su derecho al respeto de
sus bienes (art. 1 del Protocolo nim. 1); asi como su derecho a un recurso
efectivo (art. 13) por la imposibilidad de forzar a la administracién a adop-
tar una decision.

El TEDH concluye que hubo violacién del articulo 1 del Protocolo nu-
mero 1, dada la tardanza en la indemnizacién (16 afios) y la litis pendentia
del caso ante el Tribunal Supremo. De esta forma se rompe el equilibrio
entre este interés y las exigencias del interés general. No considera nece-
sario examinar la violacién del articulo 13.



Jurisprudencia Nacional entorno al Derecho
Comunitario (2002-2004)

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS
Universidad de Barcelona

TRIBUNAL SUPREMO

2002

— Auto TS de 30 de mayo de 2002 (RJ 2002/5214). Cuestién prejudicial: ne-
gativa a plantearla. Ponente: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (FJ 3.°). El de-
mandante expresa su deseo de que sea planteada cuestion prejudicial por en-
tender que determinadas actuaciones administrativas del Gabinete de
Seguridad e Higiene en el Trabajo de Valencia vulnera Directivas de las Co-
munidades europeas. Se trata de una pretension incidental a una demanda en
la que el demandante reclama responsabilidad civil a los miembros del TSJ
Comunidad de Valencia (Sala contencioso-administrativa) porque, segun él,
su honor ha resultado lesionado por una sentencia. Se desestima el recurso
puesto que el derecho comunitario ni es necesario para resolver el recurso en
cuestiéon —sobre derecho al honor— ni tienen nada que ver con él —se refieren
a cuestiones de seguridad, salud y proteccion de los trabajadores. Vid. pre-
viamente SAP Valencia, de 27 de febrero de 2002 (JUR 2002/117768).

— STS de 24 de junio de 2002 (RJA 2002/5259). Propiedad Industrial: inter-
pretacion del Derecho nacional de conformidad con el comunitario. Ca-
ducidad parcial de la marca, Ponente: Afonso Villagémez Rodil, FJ 1.°:
«Sucede que el referido articulo 4.4 no resulta ajustado a la Primera Di-
rectiva del Consejo de 21 de diciembre de 1988 (89/104 CEE), pues en su
articulo 10 se esta refiriendo al uso de la marca registrada para todos y cada
uno de los productos o servicios que ampara y no incluye como efectivo
uso lo previsto en articulo 4.4 de la Ley de Marcas, precepto que de esta
manera queda descabalgado de la Directiva, instaurandose asi una dife-
rencia esencial, pues la Directiva si resulta propicia a que proceda la ca-
ducidad parcial, a tenor de sus articulos 11.4.°y 13 y con ello ampara el
uso parcial de la marca para aquellos productos y servicios con demostra-
da presencia en el mercado. La sentencia de 5 de abril de 1994 (RJ 1994,
2934) pone de manifiesto la rigurosidad de la Ley de Marcas, cuidando de
matizar el alcance de la declaracién de caducidad, a fin de que ésta no ex-
ceda mas del de los productos o servicios en verdad afectados, obligando,
en su caso, a declaraciones de caducidad parcial. El discurso casacional lle-
va al necesario alineamiento con el Derecho comunitario y hace preciso
que proceda aplicar la caducidad parcial al caso presente a efectos de no
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dejar vacio de contenido al articulo 54, y dar cumplimiento a la doctrina
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo y que esta Sala de Casacion Civil
tuvo en cuenta en la sentencia de 18 de marzo de 1995, en cuanto vino a
declarar que los Tribunales Ordinarios, si bien aplicando el propio Derecho
interno, lo ajustardn a una interpretacion lo mas conforme al Texto de la
Directiva de que se trate. A partir de la adhesién de Espafa se halla vin-
culada al Derecho Comunitario Europeo, originario y derivado, que cons-
tituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de
los Estados miembros (Sentencia de 8-11-1996 [RJ 1996, 7954]).

— STS 23 de enero de 2004 (RJA 2004/1). Ponente: Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta: exigencia de responsabilidad civil a los Magistrados del TC, por
entender que éste se negd a valorar la procedencia de un recurso de ampa-
ro. La sentencia da la razon al demandante. Para ello, el TS trae a colacion,
en el FJ 7.°, 1a jurisprudencia del TSJCE que obliga a indemnizar dafios al
particular que se ve afectado por la resolucién de un érgano jurisdiccional
de un Estado miembro que resuelva en dltima instancia aunque en el caso
en examen no se trata de la infraccién del Derecho comunitario. Puesto que
el TS entiende que se ha negado indebidamente el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE), el TS apoya su resolucién dando la razén al de-
mandante en la STEDH de 21 de marzo de 2000 «Dulaurans c. Francia»
que, al amparo del articulo 41 CEDH obliga al Estado que haya violado un
derecho fundamental a reparar los dafos que dicho comportamiento hu-
biera podido causar a la persona perjudicada. La sentencia cuenta con un
voto particular del Magistrado Francisco Marin Castan.

AUDIENCIAS PROVINCIALES
Accion de cesacion

— AAP Castellon, de 6 de octubre de 2004 (JUR 2003/264471), AAP Sevilla,
de 16 de septiembre de 2003 (AC 2003/1658), SAP Sevilla, de 16 de sep-
tiembre de 2003 (JUR 2003/242991): no es accion de cesacion la demanda
de las 160 personas que solicitan la resolucién judicial de contratos de ma-
tricula por incumplimiento de las obligaciones de la escuela y la resolucién
judicial de los contratos de crédito vinculados para su financiacién. Im-
procedencia en la adopcioén de medidas cautelares (paralizacién del cobro
y cancelacion o supresion de datos en los ficheros de morosos).

— SAP Baleares de 17 de marzo de 2003 (AC 2003/1624): legitimacién de
las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas para
interponer una accién de cesacién. No es requisito habilitante a estos efec-
tos la inscripcién en el Registro de Sanidad y Consumo, que sélo determi-
na la posibilidad de dichas asociaciones de gozar de los beneficios que es-
tablece la LGDCU.

Crédito al consumo

— SAP Lugo, de 13 de febrero de 2004 (JUR 2004/92716), SAP La Coruiia,
de 22 de octubre de 2002 (AC 2003/40): intereses moratorios por no de-
volucién de préstamo considerados abusivos. Consideracion de la clausu-
la como abusiva.
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SAP Orense, de 5 de marzo de 2003 (JUR 2004/142089), SAP Cadiz, de
19 de septiembre de 2003 (AC 2003/1586), SAP Valencia, de 7 de junio de
2003 (JUR 2004/54985), SAP Cadiz, de 26 de marzo de 2002 (AC
2002/1063): nulidad del contrato de préstamo como consecuencia de la nu-
lidad del contrato principal, generalmente porque éste no proporciona por
escrito la informacioén sobre el derecho a revocar y, a veces, también por-
que el contrato de préstamo no contiene toda la informacién sobre las
condiciones de devolucién. En la misma linea, SAP Baleares, de 22 de sep-
tiembre de 2004 (JUR 2004/74439), SAP Cédiz, de 19 de septiembre de
2003 (AC 2003/1586): en los contratos vinculados de ensefianza y finan-
ciacion, el incumplimiento de la entidad proveedora de sus obligaciones
contractuales puede ser opuesto al prestamista. La resolucion del contrato
principal determina la ineficacia del contrato de financiacién.

SAP Barcelona, de 7 de marzo de 2003 (JUR 2003/197251): los contratos
de crédito al consumo deben contener la tasa anual equivalente. Si se omi-
te, resulta aplicable la penalizacion del articulo 7 Ley 7/95, de crédito al
consumo, que excluye todo interés moratorio y reduce la obligacion del
consumidor a abonar el interés legal en los plazos convenidos.

Clausulas generales

SAP Barcelona, de 25 de febrero de 2004 (JUR 2004/122355), SAP Bar-
celona, de 11 de diciembre de 2004 (JUR 2004/29761), SAP Barcelona, de
17 de octubre de 2003 (JUR 2004/259572): nulidad de cldusula general de
sumision a arbitraje que se encuentra inserta como condicion general en
contratos de adhesion celebrados con consumidores. Se alega jurispruden-
cia comunitaria para justificar la tutela judicial de oficio en esta materia.
SAP Lugo, de 13 de febrero de 2004 (JUR 2004/92716). Vid. supra en
«Crédito al consumo».

SAP Baleares del17 de marzo de 2003 (AC 2003/1624): la clausula general
de redondeo al alza impuesta en los créditos hipotecarios es abusiva.
SAP Milaga, de 15 de febrero de 2002 (JUR 2002/132214): la clausula ge-
neral en virtud de la cual «el contrato se considera prorrogado por 10
afios si una de las partes no lo denuncia con 180 dias de antelacién a su
vencimiento» se considera abusiva. Interpretacién del Derecho nacional
conforme con el comunitario

SAP Madrid, de 1 de junio de 2002 (JUR 2002/209501), SAP Alicante, de
20 de marzo de 2002 (JUR 2002/140953): nocién de «condiciones gene-
rales» y distincion con «cldusulas abusivas». Interpretacion del Derecho
nacional de conformidad con el comunitario.

Falta de efecto horizontal de las Directivas no transpuestas

SAP Malaga, de 24 de junio de 2004 (JUR 2004/11587).

Interpretacion del Derecho nacional de conformidad
con el comunitario

SAP Madrid, de 10 de septiembre de 2004 (AC 2004/896): no es posible la
interpretacion conforme de la Ley 32/1998, de marcas con la Directiva
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89/104, en relacion con la «prescripcion por tolerancia», porque el Derecho
nacional no prevé tal prescripcion y, por tanto, si se aplicara no se estaria
ante una interpretacién conforme con el Derecho comunitario, sino con-
traria al Derecho nacional.

— SAP Valencia, de 2 de junio de 2003 (AC 2003/2199): contrato de aban-
deramiento y suministro en exclusiva de carburantes contrario al Derecho
comunitario porque impide o restringe el juego de la competencia me-
diante la imposicion al revendedor de una obligacién de compra exclusiva
al proveedor y de unos precios controlados por este tltimo. Lo prohibe el
articulo 85 TCE, el Reglamento 1984/83 «y, en ultimo extremo, el articu-
lo 1.2 de la Ley de Defensa de la Competencia interpretado segtin el De-
recho comunitario».

Vid. supra «Clausulas generales».

Ordenacion del comercio minorista

— SAP Mailaga, de 15 de enero de 2004 (JUR 2004/16557): desistimiento
unilateral de contrato de prestacién de servicios turisticos (de alojamiento
en hoteles en mds de cincuenta paises durante dos periodos de siete dias
anuales) no celebrado a distancia ni fuera de establecimiento comercial, en
base a lo dispuesto en el articulo 44 LOCM, por entender que la actividad
mercantil de la demandada es una prestacién de servicios y, por tanto,
una actividad de promocién comercial a que se refiere el articulo 1.2.

Seguro de responsabilidad civil

— SAP Madrid, de 19 de enero de 2002 (JUR 200340346): los dafios causa-
dos a terceros por conduccién en estado de embriaguez deben ser indem-
nizados por el asegurador, pero éste tiene derecho de repeticion contra el
asegurado. Recurso a la interpretacion de las Directivas comunitarias rea-
lizada por el TJCE a partir de la cuestion prejudicial planteada en su mo-
mento por un juez espafiol.

Responsabilidad por productos defectuosos

— SAP Valencia, de 7 de octubre de 2004 (JUR 2004/48455): imposibilidad
de probar la relacion de causalidad entre el defecto del producto y el dafio
causado.

Venta a plazos de bienes muebles

— SAP Barcelona, de 7 de marzo de 2003 (JUR 2003/197251): un contrato de
ensefianza de inglés no entra en el &mbito de aplicacién de la Ley 28/98, de
venta a plazos de bienes muebles: un curso de inglés no puede ser con-
ceptuado de bien mueble corporal no consumible.

Venta fuera de establecimientos mercantiles

— SAP Salamanca, de 23 de julio de 2002 (JUR 2002/23815): procede la nu-
lidad del contrato porque la mencién de la posibilidad de revocar consta en
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letra extremadamente pequefia y de manera poco clara: «El lote serd en-
tregado por AUBISA, revocable en 7 dias».

Viajes combinados

— SAP Baleares, de 19 de diciembre de 2004 (JUR 2004/124246): aprecia-
cién de incumplimiento contractual de viaje combinado por no ofrecerse
alojamiento en los mismos hoteles que figuraban en el catdlogo y obliga-
cioén de la agencia de probar que éstos eran de la misma categoria que los
ofrecidos en el mismo. Condena indemnizar el dafio moral.

— SAP Castellon, de 1 de junio de 2002 (AC 2002/1965): no existe respon-
sabilidad solidaria entre el organizador y el detallista, si el dafio sufrido no
corresponde al &mbito de gestion de esta tdltima.






Miscelanea

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS
Universidad de Barcelona

ESTUDIOS

— Publicado en enero de 2004 el rapport sobre la situacién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea en 2003 [ref: CFR-CDF.rapUE.2003]
realizado por la red de expertos independientes creada por la Comisién eu-
ropea (Direccién General de Justicia y Asuntos de Interior) a requeri-
miento del Parlamento, con el objeto de hacer un seguimiento de la situa-
cion de los derechos fundamentales en los Estados miembros, sobre la
base de la Carta de los Derechos fundamentales. Disponible en
europa.eu.int/comm/justice_ home/cfr_cdf/doc/rapport_2002_fr.pdf.

— Estudio sobre responsabilidad extracontractual y derechos reales, «The
interaction of Contract Law and Tort and Property Law in Europe» dispo-
nible en Internet en http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/
safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/study.pdf. También publicado por la
editorial Sellier, 2004 (ISBN 3-935808-20-8) (vid. infra recensién de Ser-
gio Cadmara Lapuente).

— Estudio sobre el impacto econémico de la Directiva 84/374, sobre respon-
sabilidad por productos defectuosos, publicado por la Fundacién Rosselli
por encargo de la Direccién General de Mercado Interior, http://www.eu-
ropa.eu.int/comm/internal_market/en/goods/docs/liability/2004-06-dev-
risk-clause-study_en.pdf.

— Estudio de Derecho comparado sobre las reglas de conflicto de jurisdic-
ciones y de conflictos de leyes relativas a los testamentos y las sucesiones
en los Estados miembros de la Unién Europea. Estudio encargado por la
Comisidn de la Comunidad Europea. Direccién General de Justicia e Inte-
rior: rapport final de sintesis y conclusiones de fecha 18 de septiembre de
2002, realizado por el Deutsches Notarinstitut (Instituto Notarial Aleman)
en colaboracién con Heinrich Dorner (U. Miinster) y Paul Lagarde (Paris
I). Disponible en http://www.dnoti.de/DOC/2004/Zusammenfassung.pdf.

— El Servicio de Estudios juridicos del Senado francés publica (junio 2004) el
estado de la cuestién en materia de legislacion europea sobre matrimonios
homosexuales (http://www.senat.fr/lc/lc134/lc134.html).

— La seccion de estudios y relaciones parlamentarias europeas del Servicio de
Asuntos Europeos de la Asamblea Nacional Francesa publica una serie de
estudios de Derecho comparado sobre temas diversos. En julio de 2004, en
relacién con el Derecho privado, se han dado a conocer en Internet los si-
guientes: matrimonio y parejas de hecho en Europa, divorcio, publicidad



260 Anuario de Derecho Civil

del alcohol (http://www.assembleenationale.fr/europe/comparaisons/etu-
des_compares.asp). En relacion con las parejas no casadas y los matrimo-
nios del mismo sexo, vedse, ademads, la Opinion No 1-2003 de 10 de abril
de 2003, realizada por la red de expertos independientes creada por la
Comision europea, en respuesta a la recomendacién del Parlamento de
realizar un seguimiento sobre el respeto a los derechos fundamentales en
los Estados miembros [2000/2231(INI)]: «Unions between unmarried part-
ners and same sex marriages: An assessment, in terms of fundamental
rights, of the impact of forms of union between unmarried partners and
same sex marriages on the right of EU citizens and members of their fa-
milies to move freely and reside in the Member Status»
(http://europa.eu.int/comm/justice_home/cfr_cdf/indez_en.htm#top).

— Publicado el documento «Fertility and family issues in an enlarged Euro-
pe» (T. Fahey and Z. Spéder) de la European Foundation for the Improve-
ment of Living and Working Conditions, Luxembourg: Office for Official
Publications of the European Communities, 2004 (http://www.eurofound.
eu.int/publications/files/EF03115EN.pdf).

— Estudio sobre la responsabilidad del prestador de servicios («compa-
rative analysis of national liability systems for remedying damage caused by
defective consumer services»), realizado por el Institut fiir Europdisches
Writschafts und Verbraucherrecht e.V. por encargo de la Comision europea.
Presentan el repport final Ulrich Magnus y Hans W. Micklitz (abril 2004).
El documento consta de una parte general sobre los sistemas de responsa-
bilidad civil por dafios en las legislaciones europeas (Francia, Alemania,
Espafia, Suecia, Italia, Reino Unido y Estados Unidos) y de una parte es-
pecial referida a algunos servicios en particular, entre ellos los médicos y
de turismo, con andlisis de derecho comparado (http://www.europa.
eu.int/comm/consumers/ cons_safe/ serv_safe/liability/reportabc_en.pdf).

LEGISLACION EN CURSO

— Propuesta de Directiva sobre practicas comerciales abusivas. De acuerdo
con el Libro Verde para la proteccion del consumidor de 2001 [COM
(2001) 531 final], la Comunicacién de Seguimiento del Libro Verde, de
2002 [COM (2002) 289 final] y las respuestas a consultas y otros estudios
y, entre ellos, la evaluacién del impacto de las propuestas (SEC [2003] 724,
Bruselas, 18.6.2003), que incluye un documento de trabajo elaborado bajo
la direccién de los Prof. Hans Schulte-Nolke y Reiner Schulze, sobre las le-
yes nacionales que regulan las practicas comerciales desleales («Analysis
of National Fairness Laws», disponible en inglés [version que incluye los
rapports de Derecho nacional, escritos indistintamente en inglés y francés]
y una version reducida, limitada al andlisis comparativo, en aleman y
francés, que puede consultarse en (http://europa. eu.int/comm/consu-
mers/cons_int/safe_shop/fair_bus_ pract/green_pap_ comm/studies/in-
dex_en.htm); finalmente el pasado 18 de junio de 2003, la Comisi6én adop-
té una propuesta de Directiva sobre pricticas comerciales abusivas [COM
(2003) 356 fin]) (http://europa.cu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/
fair_bus_pract/directive_prop_es.pdf), con el objeto de facilitar el comer-
cio transfronterizo e incrementar la proteccién al consumidor. Vid. ademas
ahora la Seccién 5, Titulo III, Capitulo I, del Tratado por el que se aprueba
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una Constitucidn europea, en lo que concierne a la competencia leal y la
prohibicién de practicas abusivas.

La Directiva propuesta sobre practicas comerciales modifica las Di-
rectivas 84/450/CEE, 97/7/CE y 98/27/CE y complementa la legislacién
existente, como la Directiva 87/192/CEE, 2000/31/CE. Ademats, en el fu-
turo deberd ponerse en relacién con los proyectados Reglamento sobre pro-
mociones de ventas en el mercado interior [COM (2001) 546 final] y Re-
glamento relativo a la cooperacién en materia de proteccién a los
consumidores entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacién
de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores, presentada
el 18 de julio de 2003 por la Comisién europea al Parlamento y al Conse-
jo [COM (2003) 0443].

El pasado 20 de abril de 2004, el Parlamento Europeo emitié su in-
forme sobre el proyecto de Directiva (PE 338.449, RR/529444ES.doc),
vistos los previos de la Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior
y la opinién de la Comisién de Medio Ambiente, Salud Publica y Politica
del Consumidor (A5-0188/2004) (http://www?2.europarl.eu.int), y el 18
de mayo de 2004 fue aprobado por el Consejo en su 2583.* sesién (Com-
petitividad-Mercado Interior, Industria e Investigacion; Press:140 Nr:
9081/1/04 REV1; http://ue.eu.int/cms3_applications/applications/news-
Room/loadBook.asp?BID=88&LANG=7&cmsid=353). La Directiva vol-
verd al Parlamento para una segunda lectura el proximo otofio. Reciente-
mente, también se ha publicado el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo [= CESE] (DOCE C 108, de 30 de abril de 2004).

En esencia, se trata de una Directiva marco que pretende proteger los
intereses econdémicos de los consumidores, alli donde no exista legislacién
sectorial especifica del Derecho comunitario sobre practicas comerciales
desleales. La lealtad puede apreciarse tanto antes como después de la ven-
ta y son desleales las contrarias a la diligencia profesional (concepto que
requeriria mayor definicién, segin el CESE, epigrafe 3.8.1) y que distor-
sionan el comportamiento econdémico del consumidor, que es algo que, con
cardcter general, deberd demostrar el demandante. Sobre éstas existe una
prohibicién general, que luego se concreta en dos tipos de practicas: las en-
gafiosas (lo son tanto las acciones como las omisiones) y las agresivas (li-
mitan la libertad de eleccion del consumidor). La Directiva no se ocupa de
las relaciones de las empresas entre si, sino sélo de las que existen entre la
empresa y el consumidor (critico, en este punto, el CESE, epigrafe 3.4.1);
éste es el consumidor segun la definicidén que proporcionan numerosas Di-
rectivas, pero se afiade también el pardmetro del «consumidor medio» se-
gtn lo define el TICE («el consumidor razonablemente informado y nor-
malmente atento y perspicaz»), descartando, pues, el consumidor
«vulnerable» o «atipico», sin perjuicio de la proteccién a grupos concretos
de personas, como los nifios (el CESE teme los problemas que tal restric-
cién de proteccion pueda causar al consumidor menos informado, epigra-
fe 3.6.2). Se excluye cualquier aspecto de Derecho contractual y, por tan-
to, no se entra a analizar los efectos que como consecuencia de una
préactica comercial desleal tiene el engafio sobre la formacién de la volun-
tad del consumidor, algo que el CESE lamenta (epigrafe 3.3.4). La Direc-
tiva acoge el principio del reconocimiento mutuo («cldusula de mercado
interior»). Se asume el papel fundamental de los Cédigos de conducta y se
impone el reconocimiento de la legitimacidén a personas o asociaciones
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para hacer cesar las practicas desleales. El CESE (epigrafe 3.10.1) reco-
mienda la posibilidad de incluir la solucién extrajudicial de las controver-
sias. Finalmente, se afiade una lista negra de practicas comerciales consi-
deradas desleales en todo caso y, por tanto, prohibidas. Entre ellas, las
ventas en pirdmide [vid. la pregunta escrita del parlamentario Christoph
Konrad (PPE-DE) a la Comisién (DOCE C 174 E de 19/06/2001, pp.
0034-0035)].

— Propuesta de Directiva, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ser-
vicios en el mercado interior. Publicada ya la opinién del Comité de ex-
pertos en materia civil (Bruselas, 22 de octubre de 2004, Doc. JUR
13858/04] sobre las reglas de Derecho internacional privado contenidas en
la misma, basadas en el country origin principle (principio de aplicacién de
la ley del Estado en que la empresa que presta los servicios esta estableci-
da), puestas en relacion con las reglas basadas en ese mismo principio con-
tenidas en Roma I (ley aplicable a las obligaciones contractuales) y en la
Propuesta de Roma II (ley aplicable a las obligaciones extracontractuales).

— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la ley apli-
cable a las obligaciones extracontractuales (ROMA II) [COM(2003)427 fi-
nal-2003/0168 (COD)], DOCE C 241, de 28 de septiembre de 2004.

— Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establece un proceso monitorio europeo (COM/2004/0173 final-COD
2004/0055).

— Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relati-
vo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (<KROMA II»)
(COM/2003/0427 final-COD 2003/0168).

— Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la armonizacién de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia de crédito a los consu-
midores que deroga la Directiva 87/102/CE y modifica la Directiva
93/13/CE (presentada por la Comisién con arreglo al apartado 2 del art.
250 del Tratado CE), Bruselas, 28.10.2004, COM(2004)747 final-
2002/0222 (COD). La propuesta modificada introduce el concepto de
«crédito combinado», revisa el método de calculo de la tasa anual y acen-
tda las obligaciones de informacién precontractuales y contractuales.

— Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles [SEC(2004)
1314] (COM/2004/0718 final-COD 2004/0251).

INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO

— Los informes anuales sobre el control de la aplicacién del Derecho comu-
nitario, aunque no actualizados, estan disponibles en http://europa.eu.int/
comm/secretariat_general/sgb/droit_com/pdf/rapport_annuel/20_rap-
port_annuel.htm. Un informe del UNICE (Union of Industrial and Emplo-
yer’s Confederations of Europe) da cuenta del estado de la cuestién en tor-
no a la transposicion de la Directiva 99/44, cuyo plazo de transposicion
expird el 1 de enero de 2002 (http://www.unindustria.bg.it/restyling/servi-
zi/ambiente/tutlavoratore/sicurprod/document/rapportounice.pdf). Ade-
mds, en relacion con las Directivas que afectan al funcionamiento mercado
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interior, puede verse el working-paper hecho puiblico por la Direccién
General de Mercado Interior en julio de 2004 (http://www.europa.eu.int/
comm/internal_ market/score/indez_en.htm), que anuncia un déficit de
transposicion del 2,2% (lo que equivale a mas de 134 Directivas atin no
transpuestas en los 15 Estados miembros, a pesar de haber transcurrido el
plazo). Francia tiene el peor récord, seguida de Grecia, Alemania, Italia y
los paises del Benelux. En relacién con los nuevos Estados miembros,
existen bastantes disparidades en cuanto a la velocidad de acomodacién a
la nueva legislacion europea.

La STICE 1 de julio de 2004 C-311/03, «Commission des Communautés
européennes c. République frangaise», condena a Francia por la falta de
transposicién de la Directiva 99/44; la STJCE 19 de febrero de 2004 C-
310/03, «Comision de las Comunidades Europeas c. Gran Ducado de Lu-
xemburgo», hace lo propio con el Ducado de Luxemburgo y, en ese mismo
dia, la STJCE de 19 de febrero de 2004 C-312/03, «Comision de las Co-
munidades Europeas c. Reino de Bélgica», condena al Reino de Bélgica
[sobre el retraso en este dltimo pais, BODEN, Didier: «Le retard pris par la
Belgique pour transponer la Directive 1999/44/CE sur certains aspects de
la vente et des garanties des biens de consommation», 4 (2003) GPR (=
Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht) 190]. Por otra parte, la STICE de
13 de mayo de 2003 (asunto C-463/00) ha establecido que el Reino de Es-
pafia ha infringido el principio de libre circulacién de capitales (art. 56
TCE) al haber mantenido en vigor determinadas disposiciones de la Ley
5/1995, de 23 de marzo, de privatizacion, y los Reales Decretos relativos a
Repsol S.A., Telefonica de Espafia S.A. y Telefénica Servicios Movi-
les S.A., Corporacién Bancaria de Espafia S.A. (Argentaria), Tabacalera
S.A. y Endesa S.A., que establecian la aplicacion de un régimen de auto-
rizacién administrativa previa. Aunque Espafia ha adoptado una nueva
normativa (Disposicion adicional 25 de la Ley nim. 62/2003) el 30 de di-
ciembre de 2003, la Comision considera insuficientes las modificaciones
introducidas y le insta a cumplir la decisién del Tribunal de Justicia (art.
228 TCE) [1P/04/923, 15/07/2004].

También la Comision Europea ha decidido denunciar a Espaiia ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a propésito de su legis-
lacién sobre la transferencia de carteras de seguros entre operadores que, en
su opinidn, es discriminatoria con las empresas de seguros no espaifiolas.
También ha denunciado a Italia por inadecuacién al Derecho comunitario
de la legislacion relativa a las actividades de los «consultores laborales»
(«consulenti del lavoro») y a la recuperacion extrajudicial de créditos. Y a
Francia le ha reprendido por el hecho de que aplique sin discriminacién su
régimen sobre la toma de fotografias aéreas, que en la actualidad impone
una obligacién de autorizacién exclusivamente a quienes no sean sibditos
franceses (art. 226 TCE) [1P/04/937, 16/07/2004].

La Comisién Europea ha decidido llevar a Italia ante el TICE en relacién
con determinadas disposiciones de su legislacién interna sobre los contra-
tos publicos de obras y ha solicitado a Espafia, los Paises Bajos y Finlandia
que ajusten su legislacién al Derecho comunitario e introduzcan procedi-
mientos efectivos que permitan a los licitadores oponerse a las decisiones
de los 6rganos de contratacion. A Dinamarca le solicita una nueva inter-
pretacién de la Directiva 92/50/CEE sobre contratos de servicios
[IP/04/951, 19/07/2004].
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— La Comision también ha sancionado a Bélgica porque estima que el bare-
mo de honorarios recomendado para los arquitectos infringe las normas eu-
ropeas de competencia, puesto que su finalidad es coordinar la politica de
precios de los arquitectos en Bélgica, algo que no es necesario para el
buen ejercicio de la profesion [1P/04/800, 24/06/2004].

— La Comision Europea ha decidido recurrir contra Espafia ante el Tribunal
de Justicia porque discrimina fiscalmente los fondos de pensiones ex-
tranjeros. La Comision considera que la legislacion espafiola obstaculiza
la prestacion de los servicios de los fondos de pensidn extranjeros en el
mercado espaiiol y la contratacién de seguros voluntarios de pensién con
instituciones extranjeras. Espafia ha anunciado que no piensa modificar su
legislacion hasta que no finalice el plazo de transposicion de la Directi-
va 2003/11 sobre fondos de pensiones, esto es, el 23 de septiembre de 2005
[IP/04/845, 2/07/2004].

— En relacién con el mercado interior, la Comisién Europea ha decidido pe-
dir formalmente a 9 Estados miembros, que acumulan un total de 15 ca-
sos de infraccién, que cumplan su compromiso de aplicar correctamente
varias normas. Espafia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Portugal no
han aplicado plenamente la Directiva de 1992 sobre el derecho de prés-
tamo publico y el derecho de alquiler. La Comisién ha archivado un
caso individual sobre derechos de autor contra Luxemburgo, que final-
mente ha aplicado la Directiva de 2001 relativa a la armonizacién de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacién. Grecia atin no ha in-
corporado al Derecho nacional las Directivas de 2002 sobre los margenes
de solvencia de las empresas de seguros de vida y de seguros distintos de
los seguros de vida. Bélgica, Grecia, Francia, Italia, Luxemburgo y Sue-
cia no han aplicado la Directiva de 2002 sobre garantias para las tran-
sacciones financieras. Si no se recibe una respuesta satisfactoria en el pla-
zo de dos meses, la Comision podra actuar contra estos Estados miembros
ante el Tribunal de Justicia [IP/04/891, 13/07/2004].

— La Comisién ha iniciado un procedimiento de infraccién del Derecho co-
munitario contra cinco Estados miembros (Austria, Alemania, Finlandia,
Grecia y Luxemburgo) por falta de transposicién de las Directivas 2000/43
y 2000/78, de lucha contra la discriminacién [IP/04/947, 19/07/2004].

— Recientemente se ha dado a conocer también la STJCE 9 de septiembre
de 2004, «Comisién de las Comunidades Europeas c. Reino de Espa-
fia», en la que el TJCE estima incorrecta la transposicion de los articulo
5y 6 de la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas. En su virtud, la
interpretacion contra proferentem no tiene lugar cuando son las aso-
ciaciones las que litigan mediante acciones de cesacion (algo que la ley
espafiola no habia precisado) y, por otra parte, se estima que la expre-
sién del articulo 6 «estrecha relacién» no es posible restringirla me-
diante la acumulacién de criterios de conexion previamente defini-
dos, tales como requisitos acumulativos relativos a la residencia y el
lugar de celebracion del contrato contemplados en el articulo 5 del
Convenio de Roma.
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CUESTIONES PREJUDICIALES

— Peticién de decision prejudicial planteada mediante resolucion del Szom-
bathelyi Varosi Birésdg, de fecha 10 de junio de 2004, en el asunto entre
Ynos Kgt y Varga Janos (Asunto C-302/04) [DOCE C 251, de 9 de octu-
bre de 2004, 5]. El citado Szombathelyi Varosi Birosdg solicita del TICE
que se pronuncie con cardcter prejudicial sobre las siguientes cuestiones:

a) El articulo 6.1 de la Directiva 93/13, sobre clausulas abusivas, se-
gun el cual los Estados miembros establecerdn que no vincularan al con-
sumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional, ;puede interpretarse en el sentido de que puede constituir el
fundamento de una disposicién nacional como el articulo 209, apartado 1,
del Polgari Térvénykonyv (CC hingaro), aplicable cuando se constata el
cardcter abusivo de una condicién general de un contrato, segtn la cual las
clausulas abusivas no dejan de vincular al consumidor ipso iure, sino s6lo
cuando exista una declaracién expresa de éste, es decir, en caso de que
prospere la impugnacién?

b) De esta disposicion de la Directiva, segin la cual el contrato se-
guird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste pue-
de subsistir sin las clausulas abusivas, ;se desprende que, cuando las clau-
sulas abusivas establecidas por un profesional no vinculen al consumidor
en las condiciones estipuladas por los Derechos nacionales, pero sin dichas
cldusulas, que forman parte del contrato, el profesional no habria celebra-
do dicho contrato con el consumidor, la validez de todo el contrato no pue-
de verse afectada si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas?

c¢) Desde el punto de vista de la aplicacién del Derecho comunitario,
(es relevante que el litigio principal haya surgido antes de la adhesion de la
Republica de Hungria a la Unién Europea, pero después de la adaptacién
de su Derecho interno a la Directiva?

— Peticién de decision prejudicial planteada mediante resolucién de la Su-
preme Court (Irlanda), de fecha 27 de julio de 2004, en el asunto Eurofood
IFSC Ltd. y en el asunto de The Companies Acts 1963 to 2003 (leyes de
sociedades de 1963 a 2003), Enrico Bondi contra Bank of America N.A.,
Pearse Farell (the Official Liquidator), Director of Corporate Enforce-
ment and the Certificate/Note holders (Asunto C-341/04) [DOCE C 251,
de 9 de octubre de 2004, 13]. La Supreme Court (Irlanda) solicita al Tri-
bunal de Justicia que se pronuncie sobre las siguientes cuestiones:

a) Cuando se presenta ante un tribunal competente en Irlanda una so-
licitud de liquidacién de una sociedad insolvente y, mientras estd pen-
diente la adopcion del auto de liquidacidn, dicho tribunal dicta una reso-
lucién por la que se nombra a un sindico provisional facultado para tomar
posesion de los activos de la sociedad, gestionar sus asuntos, abrir una
cuenta bancaria y designar a un Solicitor, todo ello con los efectos juridicos
de privar a los administradores de la sociedad de las facultades para inter-
venir, /constituye dicha resolucidn, en relacién con la presentacion de la
solicitud, una decisién de apertura del procedimiento de insolvencia en el
sentido del articulo 16, interpretado a la luz de los articulos 1 y 2 del Re-
glamento (CE) num. 1346/ 2000 del Consejo?
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b) Silarespuesta a la primera cuestion es negativa, la presentacién
en Irlanda ante la High Court de una solicitud de liquidacién obligatoria de
una sociedad por dicho tribunal ;constituye la apertura de un procedi-
miento de insolvencia en el sentido del referido Reglamento, en virtud de
la disposicion legal irlandesa (articulo 220, apartado 2, de la Companies
Act 1963) que considera que la liquidacién de la sociedad se inicia en la fe-
cha de la presentacion de la solicitud?

c) (Tiene el articulo 3 de dicho Reglamento, en relacién con el ar-
ticulo 16, la consecuencia de que un tribunal de un Estado miembro dis-
tinto de aquel en el que se encuentra el domicilio social de la sociedad y de
aquel en el que la sociedad lleva a cabo la administracién de sus intereses
de manera habitual y de modo que pueda ser averiguado por terceros,
pero en el que se haya abierto en primer lugar un procedimiento de insol-
vencia, sea competente para abrir el procedimiento principal de insolven-
cia?

d) Cuando

i) los domicilios sociales de una sociedad matriz y de una filial suya
se encuentran en dos Estados miembros diferentes;

ii) la filial lleva a cabo de manera habitual la administracion de sus
intereses de modo que pueda ser averiguado por terceros y con plena y re-
gular observancia de su propia identidad social en el Estado miembro en el
que se encuentra su domicilio social, y

iii) la sociedad matriz se encuentra, en virtud de su participacion ac-
cionarial y de su facultad para nombrar administradores, en una posicién de
control y controle, de hecho, la politica de la filial, ;son factores determi-
nantes, al objeto de determinar el «centro principal de intereses», los indi-
cados en el apartado ii) supra o, por el contrario, los indicados en el aparta-
do (iii) supra?

e) Cuando resulta manifiestamente contrario al orden publico de un
Estado miembro permitir que una resolucion judicial o administrativa sur-
ta efectos juridicos en relacién con personas u organismos cuyo derecho a
un procedimiento justo y a ser debidamente oidos no haya sido respetado al
adoptar la resolucion de que se trate, ¢estd obligado un Estado miembro, en
virtud del articulo 17 de dicho Reglamento, a otorgar reconocimiento a una
resolucion de los tribunales de otro Estado miembro destinada a iniciar un
procedimiento de insolvencia de una sociedad, en una situacién en la que
el tribunal del primer Estado miembro considera que la resolucién de que
se trata ha sido adoptada sin tener en cuenta dichos principios y, en parti-
cular, cuando el solicitante del segundo Estado miembro se haya negado,
pese a los requerimientos del tribunal del segundo Estado miembro y con-
traviniendo sus 6rdenes, a facilitar al liquidador provisional de la sociedad,
debidamente nombrado con arreglo al Derecho del primer Estado miem-
bro, una copia de los documentos fundamentales en los que se basa la so-
licitud?

— Peticién de decisidn prejudicial planteada mediante resolucion del Fovarosi
Birésag (Hungria), de fecha 24 de junio de 2004, en el asunto Attila Vajnai
(Asunto C-328/04) [DOCE C 267, de 23 de octubre de 2004, 27]. El Fo-
varosi Birdsag solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la si-
guiente cuestién: Lo dispuesto en el articulo 269/B, parrafo primero, del
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Biintetd Torvénykonyv (Codigo penal hingaro; en lo sucesivo, «Btk.»), se-
gln el cual comete delito menor, cuando la conducta no sea constitutiva de
una infraccién penal de mayor gravedad, quien utilice o exhiba en ptiblico
el simbolo consistente en un estrella roja de cinco puntas, ;jes compatible
con el principio fundamental del Derecho comunitario de no discrimina-
cién? El articulo 6 TUE, segtin el cual la Unidn se basa en los principios de
libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y la Directiva 2000/43/CE, que se refiere asimismo a las li-
bertades fundamentales, [de conformidad] con los articulos 10, 11y 12 de
la Carta de derechos fundamentales, ;permiten que una persona que desee
manifestar sus convicciones politicas mediante simbolos que las repre-
senten pueda hacerlo en cualquier Estado miembro?

OTRAS NOTICIAS DE INTERES

— Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de diciembre de 2003,
por la que se establece un marco general para la financiacién de acciones co-
munitarias en apoyo de la politica de los consumidores en el periodo 2004-
2007 (DOUE L 5, de 9 de enero de 2004). Se trata de establecer un marco fi-
nanciero, de 4 afios de duracién, para financiar determinadas acciones (un
total de 19) de desarrollo de la politica de los consumidores y que servird
para financiar, por ejemplo, el sistema RAPEX (de intercambio rapido de in-
formacion entre paises para el caso de deteccidn de productos que presenten
riesgos), la Red para la solucién extrajudicial de litigios de consumo (EJE)
(red de 6rganos nacionales de solucién extrajudicial de los litigios para per-
mitir una solucién rdpida y eficaz de los litigios de consumo transfronterizos
mediante la utilizacién de los nuevos medios de comunicacion, en especial
Internet; vid. DOUE C 155 de 6 de junio de 2000) y proyectos especificos
que respondan a los objetivos y las prioridades de la politica comunitaria de
los consumidores. Dentro de ese marco la Comisién hace publica una con-
vocatoria de propuestas 2004 en la que participen asociaciones de consumi-
dores en los siguientes dmbitos: competencia, proteccién de los intereses
econdmicos de los consumidores, seguridad general de los productos y ser-
vicios. Se pretende conocer mejor la aplicacion efectiva del acervo comuni-
tario efectuando un andlisis completo de la experiencia de los consumidores.
Mas informacién, http://europea.eu.int/comm/consumers/tenders/informa-
tion/grants/ application_en.htm.

— Consulta publica sobre la simplificacion de la legislacion comunitaria en
materia de propiedad intelectual, en el marco de la iniciativa de la Comisién
para legislar mejor (IP/03/214). Para el texto del documento de trabajo:
http://europa.eu.int/comm/internal_market/copyright/review/review_en.htm.

— Ademas, vid. la Comunicacion de la Comision COM (2004) 432 final, Bru-
selas 16 de junio de 2004, en la que se evalia la aplicacion del marco de
accion de la Comision, de febrero de 2003, «Actualizar y simplificar el
acervo comunitario» (IP/04/758, de 16 de junio de 2004).

— Libro verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comuni-
tario en materia de contratacion puiblica y concesiones [COM(2004)327 fi-
nal, Bruselas, 30/04/2004].

— Acuerdo del Consejo sobre la Directiva que prevé la patentabilidad de
los programas de ordenador (IP/04/659, de 18 de abril de 2004). Vid. ade-
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mas el working paper disponible en: http://www4.europarl.eu.int/estu-
dies/internet/workingpapers/juri/doc/107_es.doc.

La Comision obtiene garantias para proteger los datos personales de los pa-
sajeros de vuelos transatlanticos (IP/04/650, de 17/05/2004) (vid. Decisién
de 14 de mayo de 2004, en DO L 235, de 6 de julio de 2004).

La Comisién hace publicos los informes sobre 1a integracion de los mercados
financieros realizados por cuatro expertos en el sector de la banca, los segu-
ros, los valores mobiliarios y la gestién de activos). Se lanza una consulta
para conocer la opinién del publico (fecha médxima para efectuar observa-
ciones, 10 de septiembre de 2004). Los textos pueden ser consultados en la si-
guiente direccion: http://europa.eu.int/comm/internal _market/fr/finances/ac-
tionplan/stocktaking. (IP/04/601, de 06/05/2004). Vid. ademas el estudio
realizado para conocer y entender la motivacion y las experiencias de los con-
sumidores que han adquirido servicios financieros en otro pais miembro
(«Qualitative study among cross-border buyers of financial services in the eu-
ropean union. final report») en: http://www.europa.eu.int/comm/consu-
mers/cons_int/fina_serv/cons_experiences/cross_border_final_report_en.pdf.
La Comisién propone una legislacién europea sobre las sociedades de
gestion colectiva de los derechos de autor. Tras la Decision
[COM(2004)261 final], se hacen ahora publicas las consultas (106, pero
s6lo 98 publicadas en http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/
copyright/management/contributions_en.htm).

La Comision propone la creacién de un tribunal de patentes comunitarias
[IP/04/137, de 2 de febrero de 2004].

La Comision crea un grupo consultivo europeo de los consumidores (De-
cision 2003/709/CE, de 9 de octubre de 2003, DO L 258, de 10 de octubre
de 2003) al que podra consultar los problemas que afectan a los consumi-
dores a nivel comunitario.

El Comité de las Regiones aprueba una declaracién sobre el proceso
constitucional de la Unién. Destaca cuatro puntos: el nuevo marco de
distribucién de competencias en la Unién, una nueva definicién del prin-
cipio de subsidiariedad, que reconoce la dimension local y regional y
prevé mecanismos de aplicacidn y control de la subsidiariedad, un papel
mayor de los parlamentos nacionales en la vida democrética europea y en
el proceso de elaboracion de la legislacion europea, el reconocimiento de
la cohesion territorial como objetivo de la Unién que da una verdadera
base constitucional a la politica de cohesion. Esta Declaracién tenia por
objetivo solicitar a los cargos electos locales y regionales su movilizacién
en favor del proceso constitucional con motivo de las préximas elecciones
[COR/04/29, de 19 de julio de 2004].

Decisién de la Comisidn, de 7 de julio de 2004, por la que se modifica su
Reglamento interno (DO L 251, de 27 de julio de 2004); idem, del Conse-
jo (DO L 319, de 20 de octubre de 2004).

Decision 2004/566/JAI del Consejo, de 26 de julio de 2004, por la que se
modifica la Decisiéon 2000/820/JAI sobre la creacién de la Escuela Europea
de Policia (CEPOL), en el sentido de dotarle de personalidad juridica (DO
L 251, de 27 de julio de 2004). Otras modificaciones, en el mismo DO, De-
cision 2004/567/JAI del Consejo, de 26 de julio de 2004.

El proyecto sobre la calidad del «e-learning» organiza un encuentro en Es-
trasburgo (Francia) el 21 y 22 de septiembre de 2004 (http://www.quale-
learning.net/cgi/index.php?wpage=resume_conference&wlang=es).
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— Presentado por la Direccién General de Mercado interior el plan para la in-
tegracion de los servicios financieros (junio de 2004) (http:// www.euro-
pa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/actionplan/progress
10_fr.pdf).

— El pentltimo nimero (5/2004) de la revista on line Jean Monnet Working
Papers contiene las ponencias del Congreso realizado los pasados 28-29 de
abril en el Jean Monnet Center for International and Regional Economic
Law & Justice, con el titulo «The EU Constitution in a Contextual Pers-
pective») (http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/04/040501.html).

— Publicada en castellano, por un equipo de juristas dirigidos por el profesor
Dr. Garcia Cantero, la Parte General del Cédigo Europeo de Contratos de
la Academia de Iusprivatistas Europeos (Pavia), 44 (2002) Revista Juridi-
ca del Notariado, 299-396.

— Estan disponibles en la pidgina web del German Law Archive (http:
//www. iuscomp.org/gla/) que desde la Humboldt Universitdt Berlin
gestionan los profesores Gerhard Danneman y Marcin Szala, dos nuevas
traducciones legales en inglés: «Auslandsunterhaltungsgesetz» (= «Fo-
reign Maintenance Act») y «Adoptionsvermittlungsgesetz» (= «Adoption
Placement Act»).

— La Academia Europaea hace publica una declaracién en la que invita a los
responsables politicos a no obviar el sector de las humanidades a la hora de
potenciar el espacio europeo de la investigacion (http://www.acadeuro.org/
downloads/Humanities_statement.pdf).

— La Comisién Europea publica un nuevo Plan de Accién para combatir el
fraude en los pagos durante el periodo 2004-2007, que tiende a reforzar la
confianza del consumidor en el uso de la tarjeta de crédito y a fomentar las
compras en otros Estados miembros, y que serd complemento de la Direc-
tiva sobre servicios de pago que la Comision cuenta con presentar en el afio
2005 (IP/03/1641 y MEMO/03/248).

— La Comisién Europea aprueba (10 de noviembre de 2004) una estrategia
para la aplicacién de los derechos de propiedad intelectual en terceros pa-
ises, que consiste en una aplicacién y ejecucion firmes y efectivas de la le-
gislacién existente en materia de derechos de propiedad intelectual
(http://europa.eu.int/comm/trade/issues/sectoral/intell_property/pr101104_
es.htm).






Vida juridica

Italia: La «Associazione italiana di diritto comparato».

En la web (hhtp://www.aidc.it/) de la Associazione italiana di diritto
comparato (AIDC) se puede encontrar la relacién de cursos de Derecho
comparado que tienen lugar en todas las Universidades italianas.

La AIDC es la asociacion de estudiosos del Derecho comparado fundada
en 1958, cuando en Italia fue convocado el primer concurso a una cdtedra de
Derecho privado comparado. Durante un cierto tiempo, la actividad de la
AIDC fue mas bien discreta, hasta que se advirtié la voluntad de los estudio-
sos italianos que participaban en los congresos de la Académie internationa-
le de droit comparé, de fomentar y organizar mejor la participacion italiana.
Ello llevé a la revitalizacion de la AIDC, gracias al impulso de Mauro Cap-
pelletti (que seria el Presidente), Rodolfo Sacco (que seria el Vicepresidente)
y de Pietro Verrucoli, Giorgio Bernini, Giuseppino Treves, Vittorio Denti,
Stefano Rodota, Gabriele Crespi Reghizzi, que fueron llamados para com-
poner el equipo directivo. Desde hace mucho tiempo, el Secretario de la
AIDC es Maurizio Lupoi. Dos ilustres comparatistas como Mario Rotondi y
Gino Gorla —en particular este dltimo, siempre participe activo en la Asocia-
cién— fueron nombrados presidentes honorarios. La AIDC rapidamente se
hizo notar con la organizacidn de la participacién italiana en el Congreso in-
ternacional de Teherdn (IX Congreso mundial de Derecho comparado). En
aquella ocasidn, gracias al talento organizativo de Verrucoli, la Asociacién
promovio la publicacién de todas las contribuciones nacionales italianas en un
unico volumen que se distribuy6 en el Congreso.

Actualmente, la AIDC estd presidida por el profesor Antonio Gambaro,
profesor de Derecho comparado en la Universita Statale di Milano. Cada dos
afios, la AIDC organiza un «Coloquio Bienal». En el dltimo encuentro, el XVI,
se discuti6 el tema «Scienza e Diritto», con la intencion de discutir qué ciencias
interesan al jurista y confrontar los paradigmas de la ciencia y el Derecho, asi
como los modelos en la reglamentacién del Derecho, la ciencia y la tecnologia.

El Coloquio se organiza en varias sesiones de trabajo, en las cuales se
discuten temas especificos (por ejemplo, propiedad intelectual y competencia;
ciencia, discrecionalidad y Administracion publica; medicina legal y Derecho,
ciencia y proceso civil; perfiles de comparative law & economics en el 4m-
bito del resarcimiento de dafnos).

Los trabajos del ultimo Coloquio han sido recopilados en la obra Scienza
e diritto nel prisma del diritto comparato, Atti del Convegno celebrado en
Pisa il 22/24 maggio 2003 coordinado por Giovanni Comande, Giulio Pon-
zanelli, Torino, Giappichelli, 2004.

BARBARA PASA
Universidad de Turin
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RESENA DE CONGRESOS EN MATERIA
DE DERECHO PRIVADO EUROPEO

III Jornada Internacional «El derecho civil catalan y la codificacion.
Propuestas europeas», Barcelona, 20 y 21 de octubre de 2003.

Los pasados dias 20 y 21 de octubre de 2003 se celebré en Barcelona, en
el Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada, la IIT Jornada In-
ternacional sobre derecho de los contratos: «El derecho civil cataldn y la
codificacién. Propuestas europeas». La Jornada, dirigida por el profesor Fe-
rran Badosa i Coll y coordinada por la profesor Esther Arroyo i Amayuelas,
obedecia a la ejecucién de una accion integrada entre las Universidades de
Verona y de Barcelona, y tenfa como trasfondo la creciente europeizacion ju-
ridica del Derecho privado y las eventuales repercusiones que dicho fené-
meno puede alcanzar en la codificacién del Derecho civil cataldn.

La Jornada se inauguré por la sefiora Araceli Vendrell i Gener, Directo-
ra General de Derecho y de Entidades Juridicas del Departamento de Justicia
e Interior de la Generalitat de Catalunya. La segunda intervencion corrié a
cargo de la Dra. Esther Arroyo i Amayuelas, que desarroll6 una ponencia re-
lativa al concepto de acquis communautaire y su contenido en el dmbito del
Derecho contractual europeo. A continuacién, el Dr. Martin Ebers, de la
Universitad de Miinster, centrd su exposicion en las lineas directrices de la
Ley de modernizacién del derecho de obligaciones en Alemania o Schul-
drechtsmodernisiernurngesetz, de 26 de noviembre de 2001, aludiendo a las
fuentes inspiradoras de la reforma y a las principales diferencias que, en
sede de incumplimiento, pueden apreciarse entre el BGB y el Derecho euro-
peo. La tltima ponencia de la mafana, relativa a la transposicion en Italia de
la Directiva 1999/44, sobre garantias en la venta de bienes de consumo, fue a
cargo del Dr. Stefano Troiano, de la Universidad de Verona. La exposicion se
centrd, esencialmente, en el andlisis del ambito objetivo de la reforma del Co-
dice civile y la nocién de «falta de conformidad».

Se dio inicio a la sesién de tarde con la ponencia de la Dra. Juana Marco
Molina, relativa a la transposicién en Espaia de la Directiva 1999/44/CE, po-
niéndose de manifiesto la necesidad de que el legislador catalan evite y re-
suelva, entre otras cuestiones, las distorsiones que provoca en materia de ga-
rantias en la venta de bienes de consumo la distincién introducida por el
legislador estatal en funcién de la persona del comprador, siendo asi que ni
tan siquiera coinciden los conceptos estatal y comunitario de consumidor. De
la transposicion en Francia de la Directiva tratd, a continuacion, el profesor
Cyril Nourrissat, de la Universidad de Bourgogne (ahora, Lyon III). De he-
cho, habida cuenta que dicha transposicién ain no se ha producido, la po-
nencia se centrd en la exposicion de las razones juridicas y politicas que la
retrasan o impiden. Muy critico se mostrd, la mafiana siguiente, el profesor
Alessio Zaccaria, de la Universidad de Verona, en relacién con la transposi-
cion en Italia de la Directiva 2000/35, sobre morosidad, que analizé enume-
rando los elementos distintivos entre la ley interna y la norma comunitaria.
Dada su falta de transposicién en Espaiia, el profesor Ferran Badosa Coll se
refirié en su intervencién a la normativa vigente sobre el particular, que se
centra en el articulo 17 de la Ley de ordenacion del comercio minorista, re-
formado por la Ley 47/2002, con evidentes lagunas. Este dltimo bloque in-
cluy6 también la ponencia del Dr. Joan Marsal i Guillamet, que consistié en
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una explicacidn sistemadtica de los diversos supuestos de invalidez previstos
en los PECL, al tiempo que se indicaban las influencias recibidas. La Jorna-
da concluyé con la exposicién del Dr. Francesco Ruscello, de la Universidad
de Verona, relativa a la Directiva 2001/95, sobre seguridad en los productos
y su incorporacién al ordenamiento italiano mediante Decreto Legislativo de
17 de marzo de 1995.

MIRIAM ANDERSON
Profesora Lectora de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

Principles of European Contract Law (I1I), Facultat de Dret de la Uni-
versitat de Lleida, 7/8 mayo 2004.

El pasado mes de mayo de 2004 tuvo lugar en la Facultad de Dret i
Economia de la Universitat de Lleida el IIT Congreso internacional sobre De-
recho privado europeo. Eventos juridicos como éste se vienen celebrando des-
de el afio 2000, con una cadencia de aproximadamente dos afios, gracias al
entusiasmo de su organizador, el profesor de Derecho civil de la UdL, Anto-
ni Vaquer Aloy, cabeza visible del comité cientifico formado también por los
profesor Santiago Espiau (UB), Stefan Leible (U. Jena) y Ferran Badosa
(UB). Se trataba de dar a conocer la III Parte de los Principios de Derecho
contractual europeo redactados por la Comisién Lando y editados por LANDO,
Ole; CLIVE, Eric; PRUM, André; ZIMMERMANN, Reinhard: Principles of Eu-
ropean Contract Law. Part III, The Netherlands, Kluwer, 2003, y de discutir
sobre el papel que éstos puedan tener en la futura construccién de un Derecho
privado europeo unificado, sin negligir tampoco la posible repercusion que
aquéllos pudieran tener en el Derecho civil cataldn, ahora en plena expansion
codificadora (vid. Ley 29/2002, de 30 de diciembre). En ese contexto debe
encuadrarse la idea de necesidad de «modernizacién» de ese Derecho expre-
sada en la inauguracion del Congreso por el Consejero de Justicia, Josep Ma-
ria Valles, aunque seguramente la materia de la que se trataba —el derecho de
obligaciones— es, de momento, la que menos se presta a experimentar nuevas
regulaciones en Catalufia, vista la indeterminacion de lo que deba entenderse
por «bases de las obligaciones contractuales» que, como se sabe, son de ex-
clusiva competencia estatal (art. 149.1.8.* CE); por otra parte, la prescripcion,
que es otro de los temas incluidos en la nueva entrega de los PECL, ya ha
sido objeto de regulacion en la Lei 29/2002, Primera Llei del Codi civil de
Catalunya, sin que se aprecien influencias significativas de los Principios en
ella, seguramente porque en el momento de la promulgacién de la norma
aquéllos no eran del todo conocidos. Dato que el profesor Zimmermann
(Hamburgo), uno de los ponentes sobre la materia, asumié con cierto estupor,
sin que, por lo demas, ni el profesor Vaquer (Universidad de Lleida), que con
¢él compartia mesa y ponencia, ni el moderador, profesor Albert Lamarca
(Universidad Pompeu Fabra), con la misma vecindad civil que este tltimo,
supieran o pudieran explicarle bien las razones exactas.

Hubo una ponencia para los capitulos mds relevantes de los que los
PECL se ocupan, aunque fueron mds de uno los conferenciantes en cada
una de ellas y, siendo todos de nacionalidad distinta, ello permiti6é poner en
relacion la regulacion de los Principios con el Derecho nacional propio de
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cada uno. Precedio a todas las sesiones, a modo de leccidn introductoria, una
presentacion de los PECL a cargo del profesor Eric Clive (Edinburgh), uno de
los editores de esta nueva entrega, y, como colofén, el dltimo dia, el profesor
Jan Smits (Maastricht) intervino cuestionando el proyecto de europeizacion
juridica; con todo, el profesor Zimmermann recordé al ponente que la tarea
mds sencilla de comparacién juridica ya constituia una labor de construccién
de «Derecho europeo» en la que todas las culturas podian converger. Esta ul-
tima sesién permitid relajar algo la concentracién de los presentes, tras un dia
y medio de conferencias de una gran enjundia juridica. Ademds de los ya
anunciados, a lo largo de todo el viernes dia 7, se abordaron estos otros te-
mas: pluralidad de deudores (profesor Dr. Simon Whittaker [Oxford] y pro-
fesora Dra. Eugenia Dakoronia [Atenas]); cesion de créditos (profesora Dra.
Brigitta Lurger [Salzburg] y profesor Dr. Lorenzo Prats [Cantabria]); cambio
de deudor (profesor Dr. Stefan Leible [Jena] y profesor Dr. Miguel Angel
Adame [Sevilla]) y compensacion (profesor Dr. Pascal Pichonnaz [Fribourg,
Suiza] y profesora Dra. M.* Angeles Parra [La Laguna]).

La publicacién de las actas del Congreso esta prevista para finales de afio
en la editorial Tirant lo Blanch.

ESTHER ARROYO I AMAYUELAS
Universidad de Barcelona

«The Architecture of European Codes & Contract Law (SECOLA)», 18
y 19 de junio de 2004

La Society of European Contract Law (SECOLA) celebr6 en Viena, los
pasados 18 y 19 de junio de 2004, su Congreso anual, dedicado esta vez a
«The Architecture of European Codes & Contract Law». La Conference,
dirigida por el Presidente de SECOLA, el profesor Dr. Stefan Grundmann,
cont6 con unos 150 participantes, y destac, ademds de por la calidad de las
ponencias (a las que se pueda acceder a través de la pagina web de la Socie-
dad), por los intensos debates que algunos temas suscitaron.

El Congreso se dividi6 en tres ponencias. La primera de ellas se dedic6 a
la estructura y a las lineas generales que deben presidir la regulaciéon de los
contratos tanto en los distintos c6digos civiles nacionales, como en un hipo-
tético codigo civil europeo. Intervinieron el profesor Stefan Grundmann
(Universidad de Erlangen-Nuremberg), el profesor M. Schauer (Universidad
de Viena) y el profesor P. Corlay (Universidad de Paris XI) para hablar de sus
respectivos cddigos nacionales, el profesor L. Vékas (Universidad de Buda-
pest) lo hizo respecto a los c6digos centroeuropeos, y, entre otros, los profe-
sores H. Collins y C. M. Bianca en relacion con el cédigo civil europeo.

La segunda ponencia tuvo por objeto la formacién del contrato, tema que
asimismo fue abordado a través de la experiencia de los diversos codigos na-
cionales. Entre los modelos tratados, ademads del italiano, el inglés y el cen-
trouropeo, estaba el cataldn, con la exposicion que los profesores de la Uni-
versitat Rovira i Virgili, Esteve Bosch y Ana Giménez Costa, realizaron
respecto a la regulacion de la opcién en la ley catalana 22/2001.

Finalmente, la tercera ponencia abord6 la problematica del Derecho del
consumo Yy su hipotética inclusién en el cédigo civil. Como en las otras po-
nencias, ademds de analizar algunos modelos nacionales —con especial refe-
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rencia a los paises con un especifico cédigo del consumo, como Austria,
con la exposicion de la profesora. B. Lurger—, se abordo6 la cuestion de la po-
sicion a adoptar en un posible codigo civil europeo.

Por dltimo, cabe sefialar que la proxima SECOLA Conference tendrd lu-
gar en Praga, los dias 17 y 18 de junio de 2005, bajo el titulo «Standard Con-
tract Terms in Europe: A Basis and a Challenge for European Contract
Law».

ESTEVE BOSCH CAPDEVILA
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Rovira i Virgili

Bamberger Verbraucherrechtstage (Primeras Jornadas sobre Derecho
del consumo en Bamberg, Alemania), 7-8 de octubre de 2004.

Bajo los auspicios del Ministerio federal de proteccién del consumidor,
alimentacién y agricultura de Alemania y con la organizacién a cargo del Ins-
tituto de Derecho europeo econémico y de consumo (VIEW) dirigido por el
profesor Hans-W. Micklitz, se celebraron en la localidad bavara de Bamberg
las Primeras Jornadas sobre Derecho de consumo en octubre de 2004. Las
materias seleccionadas para su debate contaron el acierto de combinar la
perspectiva del Derecho alemdn con el tratamiento del Derecho comunitario
de consumo. La eleccién de los ponentes alemanes sin duda consiguié con-
gregar a los mds influyentes y consagrados catedraticos alemanes sobre la
materia, asi como a unos pocos profesores mas jévenes destacados en la es-
pecialidad; ademds, como ponentes extranjeros fueron invitados también los
profesores S. Weatherill (Universidad de Oxford), T. Wilhelmsson (Univer-
sidad de Helsinki), G. Howells (Universidad de Lancaster) y B. Stauder
(Universidad de Ginebra). Excepto por parte de los ponentes no germano-par-
lantes, tanto la exposicién como los intensos debates en torno a cada ponen-
cia tuvieron lugar en aleman.

Las Jornadas se dividieron en dos dias. El jueves 7 de octubre tuvo un
apretado programa que comenz6 a las nueve de la mafiana y concluy6 a las
nueve de la noche, con cuatro paneles o secciones. La sesién se inaugurd
con una presentacion de la sefiora Renate Kiinasts, Ministra de proteccion al
consumidor, alimentacién y agricultura, para dejar paso al primer panel, cuyo
tema fueron las cuestiones fundamentales, las ambigiiedades constitucionales
comunitarias, los problemas de la armonizacién de minimos y los aspectos
procesales de la proteccién del consumidor. Actuando el profesor Micklitz
como moderador, tres ponentes desarrollaron las principales ideas suscitadas
por este tema. El profesor Weatherill disert6 sobre las ambigiiedades consti-
tucionales del Derecho europeo de consumo, a partir del articulo 12 del pro-
yecto de Constitucion europea (en su version de agosto de 2004). Ante las po-
sibilidades de una transferencia mayor de competencias nacionales a la Unién
Europea, que parece estar en la agenda de las instituciones, y ante el trata-
miento de la cldusula de «armonizacién minima» como un oximoron por el
proyecto de Constitucién europea, la Comision europea y la propia jurispru-
dencia del TJCE (de la que expuso los casos C-376/98 y C-491/01 sobre pu-
blicidad del tabaco y el caso C-183/00, «Maria Victoria Gonzdlez Sanchez v.
Medicina Asturiana») sobre la Directiva de responsabilidad por dafios causa-
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dos por productos defectuosos, el profesor Weatherill realiz6 una defensa de la
«armonizacién minima» para favorecer la diversidad y el pluralismo. Por su
parte, el profesor Thomas Wilhelmsson examiné una serie de tesis sobre la la-
bor de los Estados miembros en la construccion del Derecho europeo de con-
sumo, decantandose también en contra de la armonizacién maxima preconi-
zada desde documentos comunitarios como la Estrategia para la politica de
consumo 2002-2006 o la propuesta de Directiva sobre practicas comerciales
abusivas. Para el profesor Wilhemsson el objetivo del Derecho de consumo
deberia ser primariamente ofrecer una red de seguridad minima para los con-
sumidores del mercado interno y no armonizar el campo completamente,
pues no se ha demostrado la necesidad de este cambio, producirfa distorsiones
por falta de delimitacién de las reglas consumeristas tanto respecto del Dere-
cho privado general como de otras dreas con regulacién especifica y se per-
deria legitimidad democratica y competicion entre los ordenamientos. El pro-
fesor Gralf-Peter Callies, de la Universidad de Frankfut am Main, cerr6 la
terna con una exposicion del Derecho procesal civil y su incidencia en el
ambito del Derecho de consumo europeo y alemén; su exposicioén gir6 en tor-
no a dos ideas: el Derecho contractual como «Constitucién» de la sociedad de
consumo y los derechos civiles como «Constitucién» del Derecho contractual.
La discusién que siguid, principalmente en torno a la dicotomia entre armo-
nizacién maxima o minima, fue una de las mas vivas del seminario.

El segundo panel versé sobre el Derecho sobre concentraciones de em-
presas y la legislacion antitrust, en particular, sobre la Ley alemana de com-
petencia desleal (UWG). Actuando como moderador el profesor Schwin-
tonski, de la Universidad Humboldt de Berlin, el profesor Norbert Reich
(rector de la Facultad de Derecho de Riga y profesor de la Universidad de
Bremen) expuso sus reflexiones sobre la doctrina establecida por la STICE
Courage v. Grehan Ltd. (asunto C-453/99) y la cuestion acerca de si tal ju-
risprudencia potencia o desincentiva la indemnizacién por dafios causados por
las practicas colusorias, comparada con la restrictiva jurisprudencia alemana;
todo ello desde el punto de vista del interés de los consumidores en caso de
violacién de las normas de competencia desleal. A continuacion, el profesor
Jiirgen Kessler (Berlin) vertié sus opiniones sobre algunos aspectos deficita-
rios de la UWG en relacion con la proteccién de los consumidores. Por su
parte, Peter W. Heermann, profesor de la Universidad de Bayreuth y juez del
OLG de Niirnberg, exploré el grado de coordinacién entre el Derecho co-
munitario y el Derecho aleman sobre competencia desleal a partir de los
materiales legislativos y jurisprudenciales de ambos sistemas juridicos.

La tercera mesa redonda, dirigida por el profesor B. Stauder, tuvo por ob-
jeto los servicios financieros, el crédito al consumo, los seguros y la protec-
cién del inversor. El profesor Udo Reifner, del Instituto de servicios finan-
cieros de Hamburgo, abrié el turno de intervenciones con su ponencia sobre
la proteccidn del consumidor en la concesion de créditos, comparando tam-
bién el Derecho aleman y el Derecho comunitario y poniendo especial énfa-
sis en el crédito hipotecario, entre otras modalidades, con una visién bastan-
te pesimista del estado de la cuestion. Por su parte, Wolfgang Kohte, de la
Universidad de Halle/Wittenberg, analiz6 el contraste entre la «invisibilidad»
del rapido endeudamiento y el sobreendeudamiento de los consumidores
frente a la «visibilidad» del cobro duradero de las obligaciones contraidas en
favor de los prestamistas. El profesor Peter Derleder, de la Universidad de
Bremen, disert6 sobre los problemas del consumidor en relacién con créditos
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inmobiliarios y en particular con algunas férmulas financieras como los fon-
dos de inversién inmobiliarios cerrados. El profesor berlinés Hans-Peter
Schwintonski incidié muy criticamente en las propuestas reformistas de la
Comisién nombrada por el Ministerio de Justicia alemén para la modificacion
del seguro de vida, en tanto que el Dr. Martin Ebers (Universidad de Miins-
ter) analizé también estas iniciativas en particular en la conclusién del con-
trato de seguro de vida y en los deberes de informacion contractual.

Las intervenciones del primer dia de las Jornadas se cerraron con un
cuarto panel relativo al Derecho de obligaciones, al Derecho comunitario
sobre servicios, Derecho de la construccién y proteccién de los consumi-
dores. Los encargados de desarrollar estas materias, actuando como mode-
rador el profesor Reiner Schulze (Universidad de Miinster), fueron los pro-
fesores Pfeiffer (Universidad de Heidelberg) sobre cldusulas abusivas,
Schulte-Nolke (Universidad de Bielefeld) sobre la calidad de los servicios
desde una perspectiva juridica comunitaria, asi como el Dr. Gebauer (Uni-
versidad de Heidelberg) y el abogado Schwenker (Celle) sobre los aspectos
civiles del Derecho de la construccién en relacién con la defensa de los con-
sumidores.

El segundo dia de las Jornadas se abri6 con el quinto panel propuesto, re-
lativo a la proteccién individual y colectiva del consumidor y los problemas
relacionados con el Derecho internacional privado. Desde esta perspectiva
procesal, supervisadas por el profesor Reich, se dictaron tres ponencias: una,
a cargo de la profesora Astrid Stadler, de la Universidad de Konstanz, sobre
las acciones individuales y colectivas, otra del profesor Harald Koch (Uni-
versidad de Rostock) en torno a la cuestion de la necesidad de un proceso es-
pecifico para la proteccién de los consumidores y la posibilidad de codificar
este nuevo Derecho procesal de consumo, y una tercera ponencia del profesor
Peter Rott (Universidad de Bremen) sobre la proteccion del consumidor en el
trafico internacional y en el Derecho internacional privado.

Las Jornadas se cerraron con el sexto y tdltimo panel, relativo al futuro
del Derecho del consumo. El profesor Geraint Howells expuso sus puntos de
vista sobre el tema centrdndose en los ventajas e inconvenientes que presen-
ta el cada vez mayor empleo de las cldusulas generales o abiertas en la legis-
lacién comunitaria de consumo; asimismo volvio a rescatar la cuestion de la
armonizacién maxima o minima. El resto de los integrantes de la mesa re-
donda (Dr. Metz y profesores Reich, Schulze y Stauder) también expusieron
sus visiones prospectivas sobre el futuro de las reglas de consumo desde di-
versos angulos. Asi, por ejemplo, el profesor Schulze dibujé las que, a su jui-
cio, seran las cinco lineas de fuerza de la futura normativa consumerista,
como, por ejemplo, su relacién con el Derecho contractual general, la ten-
dencia dudosa a la armonizacién de maximos o la mayor permeabilidad en
los préximos afios del Derecho de consumo a las reglas sobre competencia
desleal. Finalmente, el responsable y organizador de estas primeras jornadas
sobre Derecho de consumo, el profesor Micklitz (Universidad de Bamberg)
realizé una sucinta exposicion de los resultados de la reunién y anuncié la
aparicion de las ponencias en un libro conjunto patrocinado por el Ministerio
aleman de proteccion de los consumidores a comienzos de 2005.

SERGIO CAMARA LLAPUENTE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de La Rioja
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Seleccion de otros congresos de los juristas comparativistas italianos.

Genova, 3 giugno 2004: «Un pianeta globalizzato? Quale diritto?», organiz-
zato dal profesor M. Lupoi, presso la Facolta di Giurisprudenza di Ge-
nova, in occasione delle celebrazioni di Genova capitale europea della
cultura (sito internet: http://www.giuri.unige.it/novita/2004/programma-
ge 2004.html).

Torino, 28 giungo 2004: «Party Autonomy and Mandatory Rules in a Global
World. Il diritto civile, internazionale e comparato nella complessita
giuridica globale», Sala delle Conferenze dell’ Archivio di Stato di Tori-
no (algunas intervenciones estdn publicadas en la revista on-line Global
Jurist, sito internet: www.bepress.com/gj/).

Torino, 1-4 luglio 2004: «The Acquis General Meeting», organizzato dai
Proff. G. Ajani e H. Schulte-Noelke, en el Archivio di Stato di Torino
(sito internet: http://www.acquis-group.org/).

Trento, 8-10 luglio 2004: «The Common Core of European Private Law, 10th
General Meeting: The EU Enlargment and the ‘Common Core project»,
organizado por los Profs. U. Mattei y M. Bussani en la Facolta di Giu-
risprudenza di Trento (sito internet: http://www.jus.unitn.it/dsg/com-
mon-core/home.html).

BARBARA PASA
Universidad de Turin



Recensiones de libros especialmente dedicados
al Derecho privado europeo

BAR, Christian von; DROBNIG, Ulrich (dirs.): The Interaction of Con-
tract Law and Tort and Property Law in Europe. A Comparative Study,
Sellier (European Law Publishers), Miinchen, 2004 (ISBN 3-935808-
20-8), XXXI + 541 pp.

I.  Origen y objetivos

Al margen de las razones oficiales que impulsaron a los responsables de
este volumen colectivo a emprender un estudio de esta magnitud y dificultad,
lo cierto es que su aparicidn constituye una buena noticia para cualquier in-
teresado en el proceso de armonizacién del Derecho privado europeo. La ra-
z6n estriba en que el minucioso texto (con casi seiscientas paginas de letra
menuda) constituye un valioso compendio comparatista sobre una materia
que hasta la fecha habia merecido menos atencién en los andlisis relacionados
con la convergencia comunitaria: la interrelacion o interaccion entre el De-
recho de obligaciones y contratos, el Derecho de cosas y el Derecho de dafios.
De esta forma, se trae al primer plano de la reflexién, con un documentado
examen de los sistemas juridicos de los quince Estados miembros (antes de la
ampliacion) de la Unién Europea, la pertinencia de proceder a la armoniza-
cion conjunta de los derechos reales y de las reglas de la responsabilidad ci-
vil extracontractual en caso de prosperar la anunciada vertebracién comuni-
taria del Derecho contractual europeo.

La idea central de este estudio, expuesta de forma didfana y contundente
a través de muiltiples ejemplos y de una exploracion sistematica de las dreas
limitrofes y yuxtapuestas entre los tres ambitos iusprivatistas, consiste en que
no resulta técnica ni econémicamente abonado legislar sobre el Derecho
contractual si no se abordan asimismo el Derecho de cosas (propiedad y de-
rechos reales) y el Derecho de dafios. Esta conclusién se refuerza con el
aserto de que un tratamiento aislado de esos campos puede perjudicar el co-
rrecto funcionamiento del mercado interior. Tal visién orgdnica del Derecho
privado europeo cuenta con algunos precedentes investigadores bien conoci-
dos, también impulsados por los directores del presente libro, que contrastan
con las dltimas declaraciones programadticas de la Comisién Europea (Co-
municacion sobre Derecho contractual europeo de 11 de julio de 2001 y
Plan de Accién de 12 de febrero de 2003), mas orientada a avanzar sélo en la
convergencia del Derecho contractual. Asi, el estudio encargado y avalado
por el Parlamento Europeo, titulado The private law systems in the EU: Dis-
crimination on grounds of nationality and the need for a european civil
code, Working Paper, Juri 103 en, Luxemburg, 1999 (dirigido por von Bar,
con la participacién de Barendrecht, Basedow, Drobnig, van Gerven, Hon-
dius, Kerameus, Koussoulis, Lando, Loos y Tilmann), y la Joint Response of
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the Commission on European Contract Law and the Study Group on a Eu-
ropean Civil Code (ERPL, 2002, 2), emitida por los directores de ambos gru-
pos de investigacién, von Bar y Lando. En consecuencia, este nuevo ensayo
llega en un momento critico para la consideraciéon de lo que deberia ser el
contenido de las futuras acciones de las instancias comunitarias a la hora de
definir el &mbito del «Marco Comiin de Referencia» y del «Instrumento Fa-
cultativo» anunciados por la Comisiéon Europea en su Plan de Accién. La
apuesta por un contenido mas amplio que el estricto Derecho de obligaciones
y contratos se engasta en el parecer de otras instituciones comunitarias, como
el Parlamento Europeo o el Consejo de Justicia y Asuntos Internos de la
UE, que se han mostrado criticas con la autorrestricciéon de la Comisién Eu-
ropea. Pero el libro objeto de este comentario, ademds de su valia autonoma
como estudio comparatista y como hito en la defensa de una aproximacioén
comunitaria mas completa y sistematica al Derecho patrimonial, cuenta con
un valor afiadido: es fruto del encargo de la propia Comisién Europea, que
desea tener mds elementos de juicio antes de adoptar su decision final sobre el
objeto de sus proximos movimientos.

En efecto, la Comisién Europea (DOUE S, 136 de 16.7.2002, y S, 154 de
9.8.2002) solicit6 publicamente un «Estudio relativo a los derechos reales y
al derecho de la responsabilidad extracontractual en su relacién con el de-
recho contractual», que fue adjudicado el 21 de enero de 2003 al profesor
Dr. Christian von Bar (Director del «Grupo de Estudios sobre un CC euro-
peo» y Director del Instituto de Estudios juridicos europeos de la Universi-
dad de Osnabriick) y al profesor Dr. Ulrich Drobnig (Director emérito del
Instituto Max Planck de Hamburgo de Derecho Comparado e Internacional
Privado). En el breve tiempo de un afio escaso, con la colaboracién de un
nutrido grupo de especialistas, los adjudicatarios enviaron (el 23 de febrero
de 2004) el resultado a la Direccion General de Salud y Proteccién del
Consumidor. Con igual diligencia, el libro, cuyo prefacio lleva por fecha
mayo de 2004, fue publicado el 29 de junio de 2004 por la editorial muni-
quesa Sellier, que serd la encargada de publicar también los resultados del
«Grupo de Estudio sobre un CC europeo». El estudio estd también disponi-
ble en su integridad, con libre acceso, en el sitio web de la Comisién
(<http://europa.eu.int/ comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/
cont_law/study.pdf>), si bien con una paginacién minimamente diferente
(en parte debido a la identidad de numeracién de varias decenas de paginas
en los epigrafes del indice, que no se corresponden con la paginacién final
del texto: vid. infra § 11).

Los objetivos del estudio se insertan en la preocupacién (y la pregunta)
de la Comisidén europea por saber si las tres citadas areas juridicas —contratos,
responsabilidad civil y derechos reales— producen interferencias entre si que
pueden obstaculizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Apro-
vechando esta coyuntura, los editores se fijan como fines, por un lado, «pro-
mover la opinién informada y el avance en el proceso de formacion politica
respecto al fin sustantivo del Marco Comun de Referencia», y, por otro lado,
responder a la interpelacion del Parlamento Europeo acerca de si tiene senti-
do aproximar el Derecho contractual sin la regulacién de las dreas conexas
(prefacio y p. 10). No se busca, sin embargo, reexplicar desde el método del
Derecho comparado los sistemas contractuales europeos, sino explorar las
areas limitrofes a tales sistemas.
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II. Autoria y métodos

Para afrontar los objetivos fijados, los investigadores involucrados han
tomado como punto de partida algunos materiales ya existentes, como los da-
tos sobre los ordenamientos juridicos nacionales que figuran en las «notas» a
los «Principios del Derecho Contractual Europeo» de la Comisién Lando, al-
gunos de los resultados del proyecto de Trento sobre el «Nicleo comtn del
Derecho privado europeo», los materiales de los seminarios continuados so-
bre Derecho europeo de danos dirigidos por von Bar (y, en particular, los dos
volimenes de su obra The Common European Law of Torts, 1998 y 2000,
muy presentes sobre todo en la primera parte de este libro) y los diversos in-
formes y borradores de los equipos de trabajo integrados en el «Grupo de es-
tudio sobre un CC europeo» dirigido por el propio von Bar. Cabe destacar
que la metodologia empleada se basa, en la mayor parte del libro, en la com-
paracion, bastante detallada, de las reglas existentes sobre cada problema tra-
tado en las jurisdicciones de los mencionados quince Estados miembros, si
bien el método no es enteramente uniforme: en algunos pasajes la exposicion
se centra sélo en los sistemas representativos de grandes familias juridicas (es
el caso de los epigrafes destinados a la responsabilidad por informacién de-
fectuosa, pp. 239-305: sistema italiano, inglés y alemdn), en otros epigrafes la
exposicion se cifie practicamente a un ordenamiento juridico (la oponibilidad
de los contratos a los terceros y por los terceros, materia examinada casi ex-
clusivamente desde el Derecho francés, pp. 406-428; o el Derecho sobre el
trust, enfocado esencialmente desde el Derecho anglosajon, pp. 363-398),
mientras que en la mayor parte del libro la comparacién es mas amplia y mi-
nuciosa, bien asignando epigrafes especificos a cada sistema juridico en
cada punto (particularmente en la primera parte, en la que la autoria de von
Bar es mas plenamente reconocible), bien haciendo un tratamiento mas glo-
bal con referencias mas escuetas a las diversas reglas nacionales al hilo de la
exposicién institucional.

La némina de autores es muy amplia, figurando en la portadilla del libro
hasta 44 participantes, distribuidos en cuatro grupos diferenciados: en primer
lugar, los responsables del libro y adjudicatarios del proyecto de investigacién
de la Comisién, von Bar y Drobnig —recayendo sobre el primero la revisién
editorial de todo el conjunto—; en segundo lugar, bajo el rétulo de «en cola-
boracién con» se incluyen diez autores en los que figura una amplia repre-
sentacion de la Academia italiana (Alpa, Bussani, Castronovo, Gambaro); en
tercer lugar, los «miembros del equipo de investigacién de Osnabriick del
Grupo de estudios sobre un Grupo de estudio sobre un CC europeo», en su
mayoria doctorandos; y en cuarto lugar, se inserta un amplio grupo de pro-
fesores y doctores a los que, con el apelativo de «con la asistencia de», se
reconocen diversas labores en la confeccion del libro (suministro de infor-
macidn, participacién en jornadas o congresos que han servido a los corres-
pondientes autores en la redaccion de sus epigrafes, asistencia en la redaccion
de algunos apartados, etc.). El Derecho espaiol, que se encuentra correcta y
ampliamente descrito a lo largo del libro, ha sido confeccionado a partir de la
intervencion de cuatro personas: como miembro del equipo de Osnabriick,
Begoiia Alfonso de la Riva y, fuera de los créditos, como investigadora del
equipo de Hamburgo, Almudena de la Mata; entre los juristas del cuarto
grupo citado se encuentran los catedriticos Encarna Roca Trias y Angel Ca-
rrasco Perera, que aportaron informes nacionales y comentarios sobre las
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garantias sobre inmuebles y sobre muebles, respectivamente, en los epigrafes
redactados al efecto por los profesores Gambaro y Drobnig.

III. Estructura

Este libro se divide en una introduccion, cinco partes y anexos (tablas de
abreviaturas, legislacion, casos de jurisdicciones de habla inglesa y doctrina).
La introduccion (pp. 1-23) narra el trasfondo que dio lugar al libro con un re-
sumen de las diversas iniciativas y textos comunitarios de los ultimos afios re-
lacionados con el Derecho contractual europeo; a continuacién aborda un re-
sumen de los principales problemas que produce la interacciéon del Derecho
de dafos y del Derecho de propiedad y derechos reales en el Derecho de obli-
gaciones y contratos, para concluir con la explicacion de los materiales em-
pleados y de la compleja distribucién de materias y autoria del volumen. La
primera parte (pp. 25-315) versa sobre la interrelacion entre la responsabi-
lidad civil extracontractual y el Derecho de obligaciones y contratos. Es la
seccién mds extensa, hasta el punto de suponer més de la mitad del libro, y
en su confeccidn se aprecia preponderantemente la mano del profesor von
Bar. La segunda parte (pp. 317-398) lleva la indagacién por la interaccién
de ambitos a los propios del Derecho contractual con los derechos reales, en
tanto que la tercera parte (pp. 399-429) se ocupa de los temas comunes a
las dos partes anteriores (fundamentalmente, las comunicaciones electronicas
y eficacia de los contratos en relacién con los terceros). La cuarta parte
(pp. 431-455) cuenta con una metodologia distinta a partir de los materiales
suministrados por dos cuestionarios enviados a organizaciones de empre-
sarios y de consumidores y a diversos operadores juridicos; con ello se in-
tenta ofrecer a la Comision la «informacion desde la practica juridica y em-
presarial» que aquélla busca para esclarecer la legitimidad competencial y la
direccién de sus proximos pasos. Por dltimo, la quinta parte (pp. 457-469)
sintetiza la interaccién de los ambitos estudiados bajo el titulo «Anélisis y
recomendaciones».

IV. Contenido

El primer frente limitrofe explorado cobra todo su sentido con la consta-
tacion de que el Derecho de obligaciones y contratos y el Derecho sobre la res-
ponsabilidad civil extracontractual estin muy imbricados en los sistemas juri-
dicos de los Estados miembros. Lo difuso de las fronteras conceptuales se
muestra en diversos factores: el Derecho contractual trata no sélo de la pro-
teccion del derecho al cumplimiento, sino tambien de la tutela de las expecta-
tivas razonables (reliance interest); ademds, se ha ampliado hasta incluir el in-
terés de los terceros e invadir la esfera de las negociaciones contractuales; por
su parte, el Derecho de dafios ha desarrollado obligaciones cuasi-contractuales
y también protege paulatinamente mds contra intervenciones de terceros res-
pecto a un contrato celebrado entre dos partes. En este sentido, puede decirse
que el Derecho contractual moderno trabaja cada vez mas erga omnes, en
tanto que el moderno Derecho de dafios tiende a hacerlo inter partes (p. 460).
Buenos ejemplos de esta interaccion pueden ser, como pura muestra, la res-
ponsabilidad del representante sin poder (falsus procurator) o las informacio-
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nes incorrectas emitidas por profesionales (asesores bursitiles, bancos en re-
lacion con créditos, dictdimenes de profesionales, etc.). También las dreas de
confluencia en el segundo frente analizado, las relaciones entre el Derecho con-
tractual y el &mbito de la propiedad y los derechos reales son suficientemente
elocuentes con la sola mencién del problema del momento de la transferencia
de la propiedad a través de los contratos, el impacto de la ineficacia contractual
respecto a los derechos reales creados o transmitidos por esta via o la plena in-
terconexion entre del f7ust y ambos campos, contractual y propietario.

El desarrollo del primer problema, abordado en la primera parte del libro,
cuenta con una divisién en siete grandes secciones: una general, otra sobre di-
ferencias entre la responsabilidad contractual y la no contractual, para seguir
con la interferencia de aquélla en los derechos contractuales (en particular, la
influencia abusiva de los terceros en una relacién contractual), y analizar fi-
nalmente la responsabilidad en contextos especificos, las diferencias termi-
nolégicas entre ambos dmbitos y los problemas relacionados con el Derecho
internacional privado. De este esquema, cuajado de interesantes conclusiones
y esclarecedoras sintesis del estado de cada problema en los diversos sistemas
juridicos, cabe glosar brevemente el contenido de dos secciones particular-
mente reveladoras. El estudio de las diferencias entre ambos tipos de respon-
sabilidad civil se concreta en diez puntos: la dependencia de la culpa, la in-
demnizacion de los dafios por pérdida econdmica, la indemnizacién por
pérdida de oportunidades (loss of chance) y por pérdida no econdémica, la in-
demnizacion agravada o sancionadora (punitive damages, normalmente en re-
lacién con bienes de la personalidad y para castigar al agente, no para com-
pensar a la victima), el llamado «dafo patrimonial puro» (pure economic
loss), la responsabilidad del empresario, la reduccién o exclusién de respon-
sabilidad, la culpa concurrente de la victima (contributory negligence) o la
prescripcion. Por su parte, la seccion dedicada a la responsabilidad en con-
textos especificos acomete el examen de la responsabilidad precontractual,
la proteccién de los consumidor, la responsabilidad por productos y por servi-
cios defectuosos, asi como debido a mala informacién (incluida la publicidad).

La segunda parte aborda, en primer lugar, los aspectos generales de las
concomitancias entre el Derecho contractual y el Derecho de cosas. Asi, se re-
flejan las diversas concepciones que subyacen en los apelativos Law of
Things o Property Law, para concluir que pese a la distinta terminologia y a
un concepto estricto de cosa en Alemania y Grecia, frente a uno mas amplio
en el resto de los Estados miembros, el resultado unanime es comprender bajo
ese término no sélo las cosas corpoéreas sino también los bienes incorporales,
como los derechos patrimoniales. A continuacién, en una acertada sintesis se
exponen problemas cldsicos como la cuestion por el numerus clausus de los
derechos reales o la transmision de la propiedad y del riesgo, que el estudio,
alegando razones de operatividad, circunscribe a la compraventa y a los bie-
nes muebles. Al respecto, esas paginas distinguen una «aproximacion unita-
ria» (Francia, Bélgica, Luxemburgo, Inglaterra, Italia, Portugal) y una «apro-
ximacioén escindida» (Espafia, Paises Bajos y Suecia, asi como Austria, con
rasgos peculiares), para referirse, en este dltimo caso, a los sistemas que
aplican el esquema conjunto del titulo y el modo. El estudio, siguiendo en
este punto la direccion marcada por Karl Larenz, se inclina por este segundo
sistema, aunque pone de manifiesto, con diversos argumentos, que la dife-
rencia entre ambos es en la actualidad practicamente inexistente. Como con-
clusién llamativa y desde luego inesperada para los responsables de este es-
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tudio, como ellos mismos confiesan (p. 328, § 487), para las empresas con-
sultadas, unanimemente, las diferencias entre los sistemas de transmision
de la propiedad no son relevantes para la practica comercial transfronteriza.

A continuacion el libro examina en dos sucintas pero sustanciosas sinte-
sis, el estado de la cuestion relativo a las garantias tanto sobre muebles como
sobre inmuebles creadas por via contractual; en los dos casos se examinan,
ademas de las reglas nacionales, los problemas especificamente generados por
el trafico transfronterizo intracomunitario. Esta parte se cierra con una seccién
dedicada al Trust Law, cuyo fragmento mds interesante estriba precisamente
en los obstaculos transfronterizos al frust mobiliario del Common Law
(pp- 383 ss.); ahi se pone de manifiesto como la falta de una institucién pa-
ralela en el Civil Law reduce bastante la operatividad de este instrumento, que
corre el riesgo de no reconocerse en otras jurisdicciones; y también se exa-
minan los problemas existentes para los fiduciarios o frustees no residentes en
territorio anglosajon y otras reglas que merman la circulacion del trust en el
comercio intracomunitario. Pese a la conclusién del autor de esta seccién
(S. Swann) de que en otras jurisdicciones las funciones del #rust son asumidas
por el Derecho contractual, se echa de menos en esta parte un estudio com-
parativo de las instituciones continentales funcionalmente afines, de acuerdo
con el método empleado a lo largo del libro, pues, en efecto, esta seccion ver-
sa exclusivamente sobre los usos comerciales del #rust sobre bienes muebles
en el sentido que esta institucién tiene en el Common Law (y, sobre todo, en
Inglaterra y Gales, con alguna pincelada relativa al Derecho escocés).

La escueta parte tercera del libro, relativa a los aspectos comunes a las
dos partes anteriores, arroja la interesante conclusién de que armonizar tan
s6lo el Derecho contractual, sin adoptar de forma coetanea reglas comunes
sobre responsabilidad extracontractual y sobre derechos reales, ocasionaria al-
gunos problemas en relacion con las comunicaciones y contrataciones por via
electrénica, aunque tampoco tendria consecuencias devastadoras (p. 406). Por
otra parte, la eficacia de los contratos hacia los terceros, en sus varias ver-
tientes (transferencia erga omnes de derechos reales por via contractual, res-
ponsabilidad extracontractual del tercero que vulnera a sabiendas derechos
nacidos de un contrato y responsabilidad de las partes hacia los terceros por
las consecuencias del cumplimiento de la prestacién contractual), son exa-
minadas desde el concepto de la opposabilité en el Derecho francés.

De la cuarta parte de este estudio cabe inducir reveladoras reflexiones
para el actual momento de la armonizacioén del Derecho privado europeo, mas
por lo fallido de los resultados de este apartado del estudio, que por haber
conseguido sus objetivos. Sin duda, en el trasfondo del fin de recabar datos y
opiniones procedentes de los operadores en el mercado europeo se encuentra
la preocupacién de la Comisidn europea por encontrar justificacion factica a
sus iniciativas de aproximacion de la legislacion de los Estados miembros en
beneficio del mercado interior, de acuerdo con los principios de proporcio-
nalidad y subsidiariedad, especialmente tras el aviso que supuso la STJCE de
5 de octubre de 2000 sobre la publicidad del tabaco. Por eso los responsables
de este estudio organizaron un sistema de cuestionarios para conocer el im-
pacto practico real de la interaccién entre Derecho contractual, responsabili-
dad civil extracontractual y derechos reales. A tal efecto, confeccionaron
dos cuestionarios que enviaron en 650 cartas a asociaciones internacionales y
europeas de empresarios y de consumidores, a cdmaras de comercio e indus-
tria, empresas de diversos sectores, bufetes de abogados y diversos gremios.
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En tanto que el primer cuestionario se envié a todos, el segundo, con aspectos
mads concretos basados en las conclusiones preliminares, s6lo se remitié a los
que contestaron al primero; éstos no llegaron al 10% (67 respuestas; tan
s6lo 18 respuestas al segundo cuestionario) procediendo la mayoria de Ale-
mania y Austria, seguidas a distancia por Italia y Suecia (desde Espaiia tan
s6lo se produjeron dos contestaciones: de un abogado aleman ejerciente en
Madrid y de la CECU, «Confederacién Espafola de Consumidores y Usua-
rios»). No es preciso leer entre lineas para constatar la decepciéon y descon-
fianza de los responsables del estudio en los resultados de esta parte de la in-
vestigacion (vid., ad ex., pp. 22-23, 327, 435 ss., y, sobre todo, véanse las
afirmaciones de las pp. 459 y 462-466); y ello tanto por razones numéricas y
de representatividad como por otras menos prominentes, como, segun los edi-
tores, el interés de algunos de quienes contestaron por intentar ejercer in-
fluencia politica en este estudio, por su oposicion frontal a cualquier armo-
nizacién (p. 463), o la ignorancia de los auténticos problemas juridicos
transfronterizos de la interaccion de las dreas analizadas (por ejemplo, la
errénea creencia generalizada entre los operadores de que es posible alterar
por acuerdo contractual adelantado el régimen de responsabilidad civil ex-
tracontractual, que normalmente estd sujeto de forma imperativa al régimen
del pais de importacién).

En cualquier caso, de esta cuarta parte, cabe recomendar al lector el
examen de las paginas 446 a 452 que, agazapadas, casi ocultas en la forma de
la carta enviada con el contenido del segundo cuestionario (cuyos resultados
se integran a lo largo de todo el estudio), ofrecen un interesante catidlogo de
las auténticas diferencias entre los sistemas juridicos en relacién con las tres
materias examinadas en el estudio. Es decir, a la inversa de los estudios al
uso, centrados en mostrar las lineas de convergencia, estas pocas paginas sin-
tetizan las lineas divergentes entre los ordenamientos juridicos, en busca de
respuesta sobre si esas disparidades suponen auténticos obstdculos para el co-
mercio en el mercado interior comunitario. De las respuestas, tiene valor
rescatar, con los matices y advertencias apuntados, la de las empresas a la
pregunta de si se han abstenido de realizar negocios por entender que los ries-
gos de responsabilidad civil regidos por un ordenamiento extranjero podrian
ser demasiado altos o inestimables (respuesta: no) y la de los consumidores a
la cuestion de si se han abstenido de contratar por la incertidumbre sobre sus
derechos o sobre el ejercicio de éstos conforme a un Derecho extranjero
(respuesta: si, sobre todo en seguros, propiedad inmobiliaria y automévi-
les). La lectura que se desprende de este ambicioso pero parcialmente frus-
trado experimento estadistico es clara: es dificil obtener datos para corroborar
las tesis favorables o contrarias a una mayor armonizacién del Derecho pri-
vado europeo (lo prueba también lo escasamente concluyentes que son varios
estudios de andlisis econdémico de este fenémeno juridico) y es también
complicado que esos datos sean fidedignos y auténticamente representativos
de todos los sectores implicados.

V. Aspectos criticos sobre la investigacion
La indudable valia comparatista de este estudio no se ve empafiada por

ciertas criticas metodoldgicas menores a las que puede estar sujeto, algunas
de las cuales ya han aflorado en las lineas anteriores. Asi, entre los aspectos
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metodoldgicos, se acaban de apuntar las limitaciones de la informacién prac-
tica obtenida a partir de los cuestionarios o también el limitado uso del De-
recho comparado en unos pocos pasajes (vid., supra, §§ 4y 8), que llega a su
extremo mas puramente nacional en la seccién sobre la «I’opposabilité des ef-
fets traslatifs ou constitutifs de droits réels» (por lo demas, el Gnico apartado
del libro redactado en francés, pp. 408-428, en un libro escrito en inglés).
Ademas, cabe anadir otras dos apreciaciones metodoldgicas que hubieran en-
riquecido el estudio, aunque sin duda, su falta de consideracién cuenta con el
respaldo de los tiempos y los espacios en los que se éste se desenvolvia: por
una parte, los derechos (personales o reales) relacionados con inmuebles se
han orillado de la investigacién, cuando sin duda, los aspectos contractuales
y de derechos reales que les afectan son también dignos de atencién en un
mercado interior en el que la inversién inmobiliaria transfronteriza es notoria
y cabe detectar problemas por falta de armonizacion, sin ir mas lejos, a partir
de la respuesta de los consumidores transcrita unas lineas mds arriba. Sin em-
bargo, el libro declara, a veces con argumentos discutibles o sin ellos, las ra-
zones de esa marginacion: respecto a los arrendamientos de inmuebles o la
transmision de la propiedad inmobiliaria (p. 324) o los trusts [«trusts of land
as such (which are in may matters subject to distinct rules of their own)
may be put to one side since our focus is on obstacles to the free movement of
wealth», p. 364]; si se aborda, en cambio, la materia de la hipoteca inmobi-
liaria (pp. 349 ss.). Por otra parte, el libro deja fuera absolutamente el Dere-
cho publico, que en materias como la responsabilidad extracontractual o el
Derecho de propiedad acaso mereciera alguna alusién a aspectos importantes
de interaccién del Derecho publico en esos campos del Derecho privado
(por citar s6lo dos: responsabilidad de la administracion en la prestacion de
servicios, limites y limitaciones en la adquisicién de la propiedad como fron-
tera a la autonomia contractual). Como es légico, bastantes de las respuestas
cosechadas en los cuestionarios que enviaron los responsables del libro alu-
dieron a los costes generados por las reglas obligatorias sobre responsabilidad
de productos y, en particular, a los «obstaculos en el Derecho publico» para la
contratacién transfronteriza, a lo que este estudio responde que «those ob-
servation had nothing to do with the subject of this study».

Entre los aspectos de acribia del libro tan sélo resulta pertinente objetar a
la pulcra presentacion (erratas menores al margen, como en el titulo de la por-
tada: «A Comparitive [sic] Study») dos aspectos: por una parte, una desco-
ordinacion entre el indice y el texto, un desencuentro que va de la pagina 183
a la 295 del indice, en relacion con las paginas 239 ss. del texto, apareciendo
duplicadas con contenido distinto una cincuentena de piginas en el indice.
Por otra parte, resulta sintomatico un ya usual defecto foraneo de cita de los
apellidos de los autores espafoles, al que acaso entre los entendidos pueda
poner coto el conocimiento de la reciente STJCE de 2 de octubre de 2003,
Carlos Garcia Avello v. Estado belga (asunto C-148/02). Si bien las nutridas
referencias a la doctrina espafiola estan correctamente compuestas en las
notas correspondientes del texto, con sus dos apellidos (v. gr., Diez-Picazo,
Pantaledn Prieto) en cambio, en el listado final de obras muchos de los auto-
res citados figuran tan s6lo con su segundo apellido, lo que sin duda entor-
pecerd la busqueda de obras a los colegas extranjeros interesados: asi, Alabart
(S. Diaz), Alvarez (C. Lasarte), Berdejo (J. L. Lacruz), Fernandez (I. Tapia),
Mugica (S. Cavanillas), Perera (A. Carrasco), Tolsada (M. Yzquierdo) o
Yagiiez (R. de Angel).
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VI. Conclusiones del estudio

La parte quinta del libro desgrana el andlisis final y las recomendaciones
a tenor de la investigacién previa. De nuevo se estructuran las reflexiones en
torno a los dos campos estudiados. Asi, en primer lugar, se vuelven a poner
de manifiesto la constelacidn interminable de problemas limitrofes entre el
Derecho contractual y el Derecho de daios. El texto pone de relieve cémo la
interferencia entre los dos dmbitos, que no puede excluirse por un acuerdo
contractual previo, se produce tanto dentro de los sistemas nacionales como
en un eventual nuevo sistema europeo en el que seria preciso delinear con
precision qué se entiende por «Derecho contractual» y cémo interactuaria con
areas conexas. El libro distingue entre dos conceptos de «interferencia»:
una técnica, que sélo surge e un Unico y mismo sistema legal (no existe in-
teraccion entre el Derecho contractual de un Estado miembro y el Derecho de
dafios de otro) y que sélo afecta al mercado interior por el problema de la
«complejidad» de los problemas existentes; segtin los responsables del volu-
men las empresas al contratar en otros mercados nacionales simplemente
no lo toman en serio o lo dejan al azar, pues muy pocas son conscientes de los
riesgos de la responsabilidad extracontractual que pueden producirse a partir
de una relacion contractual. La otra nocion de interferencia, econdémica, es
mas amplia, y es el que la Comision tiene en mente: saber si las diferencias
nacionales en estos dmbitos confluentes afectan a la exportacién y a las li-
bertades fundamentales. La respuesta negativa de las empresas contrasta con
las conclusiones del estudio. Los responsables de éste recomiendan a la Co-
misién Europea que no limite el &mbito del futuro «Marco Comtn de Refe-
rencia» (MCR) al Derecho contractual, sino que incluyan integramente el De-
recho de dafios en él. En apoyo técnico de esta idea aducen que en la
delimitacion de las lineas fronterizas del Derecho contractual seria muy difi-
cil distinguir el Derecho de dafios «cercano al contrato» y el «lejano al con-
trato» para cubrir en el MCR sélo el primero.

Ademads, esta parte final incluye lo que denomina un «sumario de las
mayores areas de interferencia para el mercado interior» (pp. 462-467), en el
que, hasta un nimero de catorce, incluye en realidad el resumen de las res-
puestas recibidas al cuestionario planteado, entreverado por las apreciaciones
criticas de los autores del volumen. Entre las ideas mas relevantes, cabe des-
tacar las siguientes: la dicotomia de regimenes de responsabilidad (contractual
y extracontractual) genera costes de informacion, pues es preciso consultar ex-
pertos en ambos campos para conocer realmente el Derecho extranjero; las
empresas, profesionales y comerciantes concentran la mayor parte su esfuerzo
negociador en convenir la aplicacién de su propio Derecho nacional para re-
ducir riesgos, lo que demuestra la ansiedad por las desventajas que el desco-
nocimiento del Derecho ajeno produce; existe una conciencia de que los ries-
gos generados por las responsabilidades civiles son cubiertos por seguros, de
manera que se genera una opinién acerca del minimo impacto de la interaccion
las 4reas juridicas tratadas, pero no se toma en cuenta el problema del coste del
seguro como coste adicional en la contratacion intracomunitaria; uno de los as-
pectos que mas preocupa a los operadores juridicos es el lenguaje de los con-
tratos y la inseguridad juridica generada por el empleo de terminologia en idio-
ma extranjero, que obliga a recurrir a asesoramiento juridico; en general,
existe una sobrevaloracién de las posibilidades de la autonomia de la voluntad
contractual en relacion con la responsabilidad civil no contractual.
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Por tltimo, en cuanto a la interaccion entre el Derecho contractual y el
Derecho de propiedad y los derechos reales, las ultimas paginas del libro ha-
cen un llamamiento a considerar con mayor atencién la perturbadora interfe-
rencia que puede producirse en los «contratos con efecto propietario» es de-
cir, aquellos en los que se transfiere un derecho real. A juicio de los autores,
los sistemas juridicos en los que se da una aproximacién «dividida» o «es-
cindida» (titulo/modo) consiguen reducir los indeseados impactos del contrato
sobre el derecho real. Ademads, el estudio pone el acento en el «desastroso
efecto» para el mercado interior de la citada interferencia en el &mbito del
movimiento transfronterizo dentro de la Unién Europea de los bienes muebles
gravados. En caso de producirse su exportacion, se denuncia el riesgo de la
extincion de la carga, gravamen o garantia si los requisitos juridicos del Es-
tado receptor difieren de los del Estado en los que la carga se cred. Para paliar
este inconveniente, que afecta sobre todo a las pequefias empresas, el estudio
sugiere una armonizacién por pasos del Derecho de garantias mobiliarias.

En conclusién, este estudio, encargado por la Comisiéon Europea, que
ahora aparece en forma de libro, atesora un doble valor en el panorama bi-
bliografico del Derecho comparado y del Derecho privado europeo: un valor
intrinseco, tanto por el prontuario de soluciones juridicas que ofrece, la sin-
tesis de las lineas de convergencia y divergencia nacionales entre el Derecho
contractual, el de dafios y el de cosas, el tratamiento detallado y fiable de las
fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales, y el andlisis critico de los da-
tos de la préctica juridica y empresarial recabados; y un valor extrinseco, al
traer al centro del debate sobre el futuro del Derecho privado europeo y sobre
los contornos del atin amorfo «Marco Comin de Referencia» de la Comisién
europea la necesidad (documentada) de tener presente asimismo las reglas so-
bre la responsabilidad civil extracontractual y sobre la propiedad y los dere-
chos reales en el futuro armonizador.

Sergio CAMARA LAPUENTE
Universidad de La Rioja

HERKENRATH, Klaus: Die Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG iiber
missbrduchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen in Deutschland,
dem Vereinigten Konigreich, Frankreich und Italien. Auswirkungen
nationaler Umsetzungstechniken auf den Harmonisierungserfolg, Pe-
ter Lang, Frankfurt a. M. 2003, 205 pp.

A partir del ejemplo que proporciona la Directiva sobre cldusulas abusi-
vas, y sobre la base de la (limitada) discrecionalidad del legislador a la hora
de transponerlas, Klaus Herkenrath analiza las diferentes técnicas utilizadas y
la manera en que ello contribuye al éxito de la armonizacion. Posteriormente,
el autor analiza las disposiciones de esa misma Directiva sobre cldusulas
abusivas y los actos de transposicion en Alemania, Gran Bretafia, Francia e
Italia, tanto desde el punto de vista de los sujetos a quienes van dirigidas (con-
sumidor, empresario), como desde el &mbito de aplicacién objetivo, el control
del contenido (especialmente, las cldusulas del contrato, las circunstancias
concurrrentes, el clausulado del Apéndice), asi como la transposicién de la or-
den de transparencia, las normas de interpretacion, las consecuencias de la
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abusividad de una cldusula, el procedimiento de control abstracto por parte de
las asociaciones de consumidores y las normas de conflicto.

Herkenrath muestra que la defectuosa transposicién de Directivas en los
ordenamientos juridicos nacionales obedece a dos consideraciones: en primer
lugar, hay déficits de transposicion reconducibles a problemas de contenido,
es decir, a veces el legislador nacional transpone la Directiva con un conte-
nido distinto a lo por ésta previsto. En segundo lugar, otros problemas son los
que Herkenrath reconduce a lo que €l agrupa bajo la denominacion de «de-
fectos de coordinacién» («Koordinierungsmingel») y son todos aquellos
que se plantean cuando no existe una relacién armoénica entre las reglas ge-
nerales del Derecho nacional y las normas derivadas de la transposicién de las
Directivas, supuesto que el régimen general contenido en los codigos diga
una cosa y la ley especial otra distinta.

En general, el trabajo de Herkenrath proporciona una buena vision de
conjunto sobre la transposicion de la Directiva sobre cldusulas abusivas !, pero
es de lamentar que el autor no tenga suficientemente en cuenta la jurispru-
dencia del TICE. Esta hubiera sido especialmente Ttil para resolver la cues-
tién que el autor plantea, acerca de si es necesario acto de transposicién al-
guno en el caso de que la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de cada
pais miembro ya se haya pronunciado anteriormente y de forma reiterada en
el sentido que luego recogera expresamente y por escrito la Directiva. Efec-
tivamente, a esta cuestion ha dado respuesta ya la STJCE de 10 de mayo de
2001, en el asunto «Comisién ¢. Holanda» 2, en la que, a propésito de la trans-
posicién de la Directiva sobre cldusulas abusivas y, en concreto, a propdsito
de la orden de transparencia, el TJCE ha declarado que no se puede renunciar
a un acto de transposicion de la norma a pesar de la existencia de jurispru-
dencia nacional que obligue en el mismo sentido. Segtin el TJCE:

«es indispensable que el correspondiente Derecho nacional garantice efecti-
vamente la plena aplicacion de la directiva, que la situacién juridica que re-
sulte de dicho Derecho sea suficientemente precisa y clara y que se permita
a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invo-
carlos ante los tribunales nacionales» 3.

Es, pues, incorrecto, que Herkenrath manifieste que no existe pronun-
ciamiento del TICE sobre este punto. Tal afirmacién debe ser tan rebatida

' A este prop6sito, vid. todavia el «Informe de la Comisién sobre la aplicacién
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores» (COM 2000, 248 final), asi
como la explicacion en la doctrina alemana, KapNopouLou, Ellissavet N.: Das Recht
der mifsbréuchlichen Klauseln in der Europdischen Union. Das griechische Verbrau-
cherschutzgesetz als Beitrag zum Europdischen Privatrecht, Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 1997; PrEIFFER, Thomas, en GRABITZ, Eberhard; HILF, Meinhard (eds.): Das
Recht der Europdischen Union, Miinchen, C.H. Beck, 2003, A 3, asi como Mic-
KLITZ, Hans-W., en Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1, Miinchen, C.H. Beck,
20014, en el comentario al § 13 AGBG.

2 STJCE 10 de mayo de 2001, Asunto C-144/99, «Comision c. Holanda» (Rec.
2001 I, 3541).

3 STJCE 10 de mayo de 2001, Asunto C-144/99, «Comision c. Holanda» (Rec.
2001 1, 3541), § 17; STICE 23 de marzo de 1995, Asunto C-365/93, «Comision c.
Grecia» (Rec. 1995 1, 499), § 9; por ultimo, TJCE 9 de septiembre de 2004, Asunto
C-70/03, «Comisién c. Espafia» (todavia no publicada), § 15.
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como la tesis del autor (pp. 43, 145) que propugna la innecesariedad en Ale-
mania de una plasmacion legislativa concreta del deber de transparencia.
Fueron precisamente los precedentes jurisprudenciales a los que se acaba de
aludir los que impulsaron al legislador a introducir tal deber —previamente fal-
to de manifestacion legislativa expresa—, a propésito de la reforma de la Ley
de Modernizacion del Derecho de Obligaciones. En concreto, lo recoge aho-
rael § 307.1, II BGB.

Martin EBERS
Universidad de Miinster

GEBAUER, Jochen: Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeins-
chaftsgrundrechte, Duncker & Humblodt, Berlin, 2004, 454 pp.*

En un trabajo reflexivo y brillantemente escrito, Jochen Gebauer plantea
hasta qué punto las libertades fundamentales reconocidas en el TCE —libertad
de circulacién de mercancias (art. 28 ss.), de trabajadores (art. 39 ss.), de es-
tablecimiento (art. 43 ss.) y de libre prestacion de servicios (art. 49 ss.)—
han adquirido, por obra de la labor jurisprudencial del TICE, el caracter de
derechos fundamentales.

Inicialmente, el TCE reconoci6 las libertades fundamentales para pro-
curar un mercado interior libre de obstaculos al comercio. Desde esta con-
cepcidn, tedricamente los particulares sélo pueden recibir la proteccion de
tales libertades en tanto en cuanto la determinacién de su posicién juridica
venga a la vez exigida por la creacién de ese mercado. Eso significa, en de-
finitiva, que podran hacer valer las libertades fundamentales en funcién del
provecho o rendimiento que tal proteccién procure al mercado interior. Y de
ahi cabe aun deducir que tales libertades proporcionan una proteccién muy
limitada porque unicamente sirven en circunstancias en las que interviene un
elemento transfronterizo; no protegen la actividad econémica o el libre
mercado como tales, sino cuando tal actividad o libre mercado se da entre
Estados. Con cardcter general, pues, queda excluida la salvaguardia de las li-
bertades fundamentales en situaciones puramente internas. En este sentido
seria caracteristico de las mismas que sélo vincularan a los Estados miem-
bros y a los organismos de la Comunidad y no que tuvieran eficacia hori-
zontal (entre particulares). Naturalmente, los agentes econémicos privados
siempre podrian apelar a las libertades comunitarias, pero, cuando lo hicie-
ran frente a otro particular, éstos de ningiin modo estarian obligados a ob-
servar un determinado comportamiento conforme con las libertades reco-
nocidas en el TCE.

El Derecho comunitario también reconoce derechos fundamentales (im-
plicitos)’ que, segtin Gebauer, a diferencia de las libertades fundamentales, no

4 La traductora agradece a la Profesora Doctora Laura Huici Sancho (Derecho

Internacional Puablico, UB) algunas aclaraciones de Derecho comunitario que han
servido para mejorar la comprensién del texto aleman.

5 Desde finales de los afios 60 el TJCE conceptia los derechos fundamentales
como principios juridicos fundamentales del Derecho comunitario. Sobre el tema,
vid., por orden de aparicién, PERNICE, Ingolf: Grundrechtsgehalte im Europdischen
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estdn orientados a la consecucion del mercado interior sino a la proteccién ju-
ridica de los individuos. La preservacion y exigibilidad de los derechos fun-
damentales comunitarios es independiente del provecho que los mismos pue-
dan comportar al mercado. En este sentido, proporcionan una proteccién
absoluta que, a diferencia de lo que ocurre con las libertades fundamentales,
alcanza supuestos en los que no existe ningtin elemento transfronterizo. Ade-
mas, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales si que es posible,
es decir, es posible que un particular resulte obligado frente a otro a respetar
la proteccion que a este ultimo le dispensa el derecho fundamental de que se
trate.

Asf pues, aunque desde un punto de vista puramente tedrico, libertades
fundamentales y derechos fundamentales se diferencian tanto por la estructura
de la norma que los reconoce cuanto por la finalidad protectora que ambos
persiguen, sin embargo, en la jurisprudencia del TJICE, las diferencias quedan
frecuentemente desdibujadas. Segun la tesis de Gebauer y que muchos com-
parten, el Tribunal acostumbra a tratar las libertades como si éstas sirvieran
para proteger a los individuos que se consideran perjudicados en derechos que
se entienden fundamentales °. Los elementos basicos de tal evolucién son: 1)
la identificacion o el reconocimiento de las libertades comunitarias como de-

Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden, Nomos, 1979; HuMMER, Waldemar: «Grun-
drecht und grundrechtsihnliche Verbiirgungen in den Europédischen Gemeinschaf-
ten — Versuch einer Systematisierung und einer gegenseitigen Abgleichung», en
ScHWIND, Fritz (ed.): Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in -und
ausldndischer Gelehrter, Wien, Verlag der Osterreichischen Akademie der Wis-
senschaften, 1986, 60-88; REss, Georg; UKROW, Jorg: «Neue Aspekte des Grun-
drechtsschutzes in der Europdischen Gemeinschaft», (1990) Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht (EuZW), 499-505; LENz, Carl Otto: «Der europédische Grun-
drechtsstandard in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs», (1993)
Europdische Grundrechte-Zeitschrift (EuGRZ), 585-589; RENGELING, Hans-Werner:
Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, Miinchen, C.H. Beck, 1993;
NETTESHEIM, Martin: «Grundrechtliche Priifdichte durch den EuGH», (1995) EuZW,
106-108; JURGENSENS, Thomas; SCHLUNDER, Irene: «EG-Grundrechtsschutz gege-
niiber Malnahmen der Mitgliedstaaten», 121 (1996) Archiv des dffentlichen Rechts
(AOR), 200 ff.; KUGELMANN, Dieter: Die Grundrechte in Europa, Hamburg, Verlag
Dr. Kovac, 1997.

¢ Asi, la libertad de circulacion de trabajadores (art. 39 TCE) desde la sentencia
Bosman ha sido considerada como «Derecho fundamental a la libertad de circula-
cion»; STJCE 15 de diciembre de 1995, Asunto 415/93 (Bosman), Rec. 95, 4921. Al-
gunos elementos que tienen que ver con los derechos fundamentales se han desarro-
Ilado en el 4mbito de las libertades comunitarias en las siguientes sentencias: STJICE
13 de abril de 2000, Asunto C-176/96 (Lehtonen), Rec. 2000, 2681; STICE 11 de
abril de 2000 (Deliege), Rec. 2000, 2549; STICE 27 de enero de 2000, Asunto C-190/98
(Volker Graf), Rec. 2000, 493; STJCE 23 de noviembre 1989, Asunto C-145/88
(Torfaen), Rec. 1989, 3851; STICE 16 de diciembre de 1992, Asunto 169/91 (B&Q),
Rec. 1992, 6635; STJCE 10 de mayo de 1995, Asunto C-384/93 (Alpine Invest-
ments), Rec. 1995, 1141. Vide, ademas, WALTER, Christian, en EHLERS, Dirk (dir.):
Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, Berlin, De Gruyter, 2003,
§ 1, §§ 35-49 («Grundfreiheiten haben in der Rechtsprechung des EuGH zuneh-
mend den Charakter wirtschaftlicher Grundrechte gewonnen»). Contra una concep-
cién juridica amplia de las libertades comunitarias, KINGREEN, Thorsten: Die Struktur
der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, Berlin, Duncker &
Humblodt, 1999, pp. 72, 118 ss.



292 Anuario de Derecho Civil

rechos subjetivos, con la consecuencia de su aplicabilidad directa en los or-
denamientos juridicos de los Estados miembros; 2) la construccién de un dm-
bito de proteccién de las libertades comunitarias tendente a la completa
prohibicién de discriminaciones; 3) el recurso a argumentos que tradicional-
mente han servido para hacer efectivos y salvaguardar los derechos funda-
mentales, como por ejemplo «deberes de proteccidon» y «eficacia horizontal
de los derechos».

Con todo, Gebauer afirma que no es demostrable que las libertades hayan
ido transformdndose en derechos fundamentales. Cuando juzga casos con-
cretos, el TICE se refiere siempre al Derecho aplicable, es decir, a las liber-
tades fundamentales reconocidas en el TCE, aunque, de hecho, desde un
punto de vista estructural y de contenido no esté valorando libertades sino de-
rechos fundamentales. Segtin Gebauer, este nicleo de derechos fundamenta-
les que se reconocen en el seno de las libertades (Grundrechte in Grund-
freiheiten) deberia ser objeto de una diferenciacién mas definida. Visto que
conceptual y sistemdticamente se trata de cuestiones distintas, el autor con-
cluye que debe establecerse una mayor y mas clara diferencia entre «derechos
fundamentales» y «libertades fundamentales». El intento de explicar las nor-
mas sobre derechos fundamentales como parte integrante de las libertades lle-
va a contradicciones y debe ser rechazado. Para eliminarlas, seria suficiente
con remitir cada norma a la aplicacién que en cada caso le corresponda, segtin
cudl sea la categoria a la que pertenezca.

La argumentacion de Gebauer convence por la profundidad de sus ar-
gumentos y su claridad expositiva. La propuesta de diferenciar concep-
tualmente entre libertades y derechos fundamentales presenta la ventaja de
permitir una aplicacién del Derecho comunitario mas transparente y com-
prensible. Las utilidades practicas de tal sistematizacion se pueden apreciar,
sobre todo, en los casos en los que la aplicacion de unos y otras concurre.
Cuando, por ejemplo, el entrenador belga Heylens ve dificultado el ejerci-
cio de su profesién en Francia’, puede ser muy titil ponderar si tal conflicto
debe resolverse segn la proteccion individual subjetiva que proporciona el
derecho fundamental al libre ejercicio de la profesion, o bien a partir de la
proteccién que dispensa la libertad comunitaria, dirigida a la preserva-
cién del mercado, que asegura la libre circulacion de trabajadores. Una cla-
ra diferenciacion entre ambas categorias de normas resulta ademas venta-
josa porque perfila con nitidez el reparto de competencias entre la Unién
Europea y los Estados miembros. Normalmente, las circunstancias que
llevan a la aplicacién de las libertades fundamentales pertenecen al &mbito
«mercado interior» y, por tanto, a un dmbito esencial de la competencia
comunitaria. Por el contrario, no todos los asuntos que tienen por objeto la
proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos son
susceptibles de ser examinados por el TICE. Efectivamente, algunas deci-
siones de especial valor para la proteccion de los derechos fundamentales
quedan todavia reservadas a las jurisdicciones nacionales. Habra que es-
perar todavia para saber como los tribunales de justicia precisan el conte-
nido de las libertades y el de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucién europea cuando los Estados miembros la ratifiquen. Por el
momento, es sobre todo la ciencia juridica europea la que debe continuar

7 STICE 15 de octubre 1987, Asunto 222/86 (Heylens), Rec. 1987, 4097.
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profundizando en el discurso acerca de los derechos fundamentales conte-
nidos en las libertades ®. El desarrollo futuro de tal discusién merece cierta
expectacion.

Martin EBERS
Universidad de Miinster

KAMMERER, Christoph: Harmonisierung des Verbraucherrechts in
Europa. Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht der §§ 355 ff.
BGB im Lichte der europarechtlichen Vorgaben und im Vergleich
zum Code de la consommation, Hamburg, Verlag Dr. Kovac, 2004,
260 pp.

Los numerosos derechos de revocacién o desistimiento que aparecen
regulados en las no menos numerosas directivas dedicadas al Derecho del
consumo ? han sido objeto de especial atencién por la doctrina alemana en los
dltimos afios. Efectivamente, existe ya un nimero considerable de monogra-
fias 1° dedicadas al estudio del derecho de revocacién en el Derecho europeo,
en las leyes de transposicion alemanas y en comparacion con los otros orde-

8 Vid. todavia GANTEN, Ted Oliver: Die Drittwirkung der Grundfreiheiten. Die
EG-Grundfreiheiten als Grenze der Handlungs- und Vertragsfreiheit im Verhdltnis
zwischen Privaten, Berlin, Duncker & Humblodt, 2000; RUFFERT, Matthias: «Rights
and Remedies in European Community Law: A comparative view», 34 (1997) Com-
mon Market Law Review (CML Rev), 307-336; PRECHAL, Sacha: «Does direct effect
still matter?», 37 (2000) CML Rev 37, 1047-1069.

®  Vid. el planteamiento en ARROYO 1 AMAYUELAS, Esther: «Die Basistexte des
Europiischen Privatrechts», en SCHULZE, Reiner; AJANI, Gianmaria (eds.): Gemein-
same Prinzipien des Europdischen Privatrechts, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2003,
pp- 305, 313.

10" Vid. sobre todo la excelente tesis de BUBER, Janko: Das Widerrufsrecht des
Verbrauchers: das verbraucherschiitzende Vertragslosungsrecht im europdischen
Vertragsrecht, Frankfurt a.M., Peter Lang, 2001 (recensién de MANKOWSKI, Peter:
[2002] Verbraucher und Recht [VuR], 264 ss.), asi como la tesis de Habilitacion de
LoRreNz, Stephan: Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag. Eine Untersuchung der
Moglichkeiten und Grenzen der Abschlusskontrolle im geltenden Recht, Miinchen,
C.H. Beck, 1996-1997, y MANKOWSKI, Peter: Beseitigungsrechte, Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 2004. Ademads, CERTA, Patrick: Widerruf und schwebende Unwirksamkeit nach
den Verbraucherschutzgesetzen, Mannheim, 2000; PUDOR, Kerstin: Die Wirkungsweise
verbraucherschiitzender Widerrufsrechte. Zur Wirksamkeit des Verbrauchervertrages
bei bestehendem Widerrufsrecht nach den §§ 1 HWiG, 7 VerbrKrG und 5 TzWrG,
Frankfurt am Main, Peter Lang, 2000; ENGELHARDT, Janine: Europdisches Verbrau-
chervertragsrecht im BGB — eine systematische Untersuchung der §§ 13, 14, 361a und
361b BGB und Induktion weiterfiihrender Ansdtze aus HTWG, VerbrKrG, AGBG,
TzWrG und FernAG, Frankfurt a.M., 2001; KALSS, Susanne; LURGER, Brigitta: Riick-
trittsrechte, Wien, Verl. Osterreich, 2001; FiISCHER, Nikolaj: Das allgemeine ver-
braucherschiitzende Widerrufsrecht gemdfs § 355 BGB. Ein Beitrag zur Dogmatik der
Wirkungsweise von Widerrufsrechten im Privatrecht, Frankfurt a.M, Peter Lang,
2003; THOLE, Anne: Das europdische verbraucherschiitzende Widerrufsrecht in
§§ 355, 357 BGB. Hintergrund, Rechtswirkungen und Rechtsnatur in vergleichender
Betrachtung des franzosischen und oOsterreichischen Rechts, Baden-Baden, Nomos
Verlag, 2004.
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namientos juridicos europeos. Desde luego, el interés por el estudio de la fi-
gura no se circunscribe sélo a constatar que el principio pacta sunt servanda
se ha relativizado. Mds bien es de temer que la multiplicacién de monogra-
fias sobre el derecho de revocacién sea consecuencia de la técnica de trans-
posicion utilizada por el legislador aleman. Efectivamente, al comienzo se
promulgaron una multiplicidad de leyes especiales de consumo al margen del
BGB, en cumplimiento del deber de transposicion de las directivas comuni-
tarias, que, algunas de ellas, contenia la regulacién del «derecho de revoca-
cién» aunque cada norma regulaba de forma propia e independiente sus pre-
supuestos y consecuencias juridicas. Luego, procedente de la Ley de contratos
celebrados a distancia, de 27 de junio de 2000, el legislador introdujo en el
BGB [§§ 361 ay 361 b)] una regulacién del derecho de revocacion cuyo su-
puesto de hecho y consecuencias juridicas eran unitarias y, por tanto, inde-
pendientes de la razén que originariamente lo habia motivado (el efecto sor-
presa en la contratacién o la imposibilidad de examinar la mercancia, por
ejemplo). La Ley de modernizacién del Derecho de Obligaciones en Alema-
nia, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2002, integré en el BGB la legislacion
sobre Derecho del consumo. El derecho de revocacién que asiste al consu-
midor tiene ahora una nueva ubicacién, en una seccion propia dentro de la
parte general del Derecho de obligaciones en los §§ 355 a 359 BGB.

Por el contrario, con la transposicion de las Directivas comunitarias, el le-
gislador francés se ha limitado a introducir en el Code de la consommation las
disposiciones que afectan al derecho del consumo, sin preocuparse a la vez de
unificar el supuesto de hecho y las consecuencias juridicas del ejercicio del
derecho de revocacion.

En este contexto se situa el trabajo de Christoph Kammerer, que princi-
palmente trata de determinar si los legisladores francés y aleman han cum-
plido correctamente sus deberes comunitarios. Por otra parte, un examen de
Derecho comparado centrado en la transposicién francesa proporciona va-
liosa informacidn acerca de hasta qué punto es posible conseguir mediante
Directivas la pretendida armonizacién del Derecho en todos los Estados
miembros. El autor llega a la conclusiéon de que ambos ordenamientos juri-
dicos infringen, en parte, el Derecho comunitario !, si bien el Derecho fran-
cés prevé disposiciones mds favorables al consumidor que el Derecho ale-
man. En opinién de Kammerer, en el Derecho de consumo, la armonizacién
del derecho de revocacién sélo se ha conseguido parcialmente. Especial-
mente distintas son las disposiciones alemana y francesa sobre la informa-
cién que debe proporcionarse al consumidor acerca de la existencia de un
derecho de revocacion, asi como los plazos inicial y final para hacerlo efec-
tivo. Para paliarlo, Kammerer propone una mayor armonizacién del tema a
nivel comunitario. Es lo que, en esencia, ahora también propone la Comisién
europea, que en su Plan de Accién de 12 de febrero de 2003, sobre un De-
recho contractual europeo mas coherente '2, se refiere precisamente a la ne-
cesidad de regular de forma mas coherente esta materia. La propia Comision,

11
12

Para el caso alemdn, pp. 157-198; en Francia, pp. 216 ss.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de rela-
ciones. Un derecho contractual europeo mas coherente. Plan de accion, COM 2003, 68
final, DOCUE C 63, de 15 de marzo de 2003, pp. 8, 11, 39 ss. (Erkldarung zu DOCUE:
Das Amtsblatt heif3t jetzt: Amtsblatt der Europdischen Union! also nicht mehr Amts-
blatt der Europiischen Gemeinschaften!).
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con su Comunicacién del pasado 11 de octubre de 2004, impulsa definiti-
vamente el comienzo de los trabajos de mejora del acquis communautaire en
materia contractual '3,

Martin EBERS
Universidad de Miinster

NASARRE AZNAR, Sergio: Securitisation & mortgage bonds: legal as-
pects and harmonisation in Europe, Cambridge, Gostick Hall Publi-
cations, 2004.

El sistema de crédito territorial en Europa es el objeto de analisis del libro
escrito por el doctor Sergio Nasarre, Profesor Lector de la Universitat Rovi-
ra i Virgili, resultado de la investigacion (M. Phil. Dissertation) llevada a cabo
por el autor en el Land Economy Department de la University of Cambridge,
gracias a la beca concedida por la Fundacién Caja Madrid. El libro representa
una mas de las muchas contribuciones de este especialista al desarrollo de una
materia que a los civilistas, con notorias excepciones, nos ha sido siempre, en
general, bastante ajena. El mejor ejemplo de la especializacion del autor es su
tesis doctoral, La garantia de los valores hipotecarios, Marcial Pons-Centro
de Estudios Registrales de Catalufia, Barcelona-Madrid, 2003 [resefias: GO-
MEZ GALLLIGO, Javier (2003): Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 3041
ss.; GUASCH I MARTORELL, Rafael, 3 (2004): Revista Catalana de Dret Privat
181-184], de la cual en muy buena parte se nutre el libro que ahora se recen-
siona (vid. otros comentarios al mismo ya publicados: ALI, Paul, 10 [2004]:
Trusts & Trastees, 34-35; ALl Paul, 10 [2004]: Journal of International
Banking Law and Regulation, 417).

La eleccion de temas como el mencionado es, ya de por si, un mérito de
este joven civilista; pero lo es mucho mas si, como ocurre en el presente caso,
la investigacion se plantea, desarrolla y resuelve satisfactoriamente. Sergio
Nasarre hace asequible al lector un sistema que, sin ningtn tipo de paliativos,
es complejo (consciente de ello, el autor ilustra sus explicaciones con cuadros
sindpticos y esquemas); ademas, supera con creces la dificultad afiadida que
siempre supone conjugar los sistemas de Civil Law y de Common Law, mds
atin cuando de Derecho de bienes se trata; y, lo que es mas importante, el es-
tudio tiene un pretexto excelente y, por tanto, una finalidad muy concreta:
presentar elementos de reflexion para una futura armonizacién del mercado
hipotecario en Europa, con lo cual, ademads del estudio de los Derechos na-
cionales, el autor cuenta con la regulacién que proyectan numerosas Directi-
vas europeas (relacionadas en pp. V-VI).

Efectivamente, un mercado que pretenda asegurar la libre circulacién de
capitales [arts. 3.c) y 67 TCE] debe procurar la armonizacién de las normas,
técnicas e instrumentos de financiacién. En lo que respecta al mercado hipo-
tecario y, en concreto, en lo que concierne a las mortgage-securities, es esto
dltimo lo que pretende precisamente el profesor Nasarre. La mortgage, igual que

13 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, «Derecho

contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro», COM 2004,
651 final.
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la hipoteca —a pesar de las diferencias (vid. cuadros sindpticos de pp. 102-104)—, es
una garantia del crédito que recae sobre la propiedad (generalmente inmobi-
liaria) y su conversién en securities o titulos valores («titulizacién», securi-
tization) proporciona liquidez a los bancos (lo cual contribuye a abaratar los
costes de la adquisicion de la vivienda porque procura nuevos fondos al
Banco que le permiten el otorgamiento de nuevos préstamos) mediante la cre-
acién, emision y colocacién en el mercado de titulos valores que equivalen
exactamente a los activos representados por los créditos hipotecarios conce-
didos por el banco a sus clientes.

Tras analizar los instrumentos de financiancién del mercado hipotecario
y sus ventajas mediante la titulizacién de activos en los paises de Civil Law
(Francia, Alemania y Espafia) y en los de Common Law (Estados Unidos y
Gran Bretafa) a partir de los dos ejemplos que proporcionan la «cédula hi-
potecaria» y «los bonos de titulizacion hipotecaria» (caps. 2, 3 y 4), el pro-
fesor Nasarre propone la posible incorporacion en el Reino Unido de instru-
mentos que hasta la fecha son desconocidos en este pais (cédula hipotecaria)
(cap. 5) y, correlativamente, plantea como podria incorporarse en los paises
civilistas el sistema inglés de titulizacién hipotecaria (cap. 6), que funciona
sobre la base del trust. Aunque Nasarre concluye que, en su opinion, es la
deuda territorial (Grundschuld o Schuldbrief) —una garantia independiente del
crédito— la que deberia ser tomada en consideraciéon como modelo a tener en
cuenta en la creacién de una garantia comun para toda Europa (lo que ya se
conoce como «eurohipoteca»). En un cuadro sindptico muy ilustrativo, el au-
tor refleja la diferencia que existe entre la hipoteca continental y la mortgage
inglesa y las que separan a ambas de esta deuda territorial, que parece estar
ganando terreno en las operaciones financieras en los paises en los que exis-
te, como Alemania o Suiza (pp. 102-104).

El sistema anglosajon de titulizacién de activos, seguin la practica en
Gran Bretafia o Estados Unidos (el autor se refiere también a otros paises en
pp- 91-92) es, de manera simplificada, el siguiente: el banco o acreedor ori-
ginario cede los créditos hipotecarios a un Special Purpote Vehicle (SPV, que
puede ser una sociedad o bien un fondo independiente constituido por el
conjunto de créditos), que es quien emite los titulos valores que deben ser co-
locados entre los inversores y los administra en su beneficio (es el trustee o
propietario legal). Los titulares de los titulos valores pueden ser, o bien co-
propietarios del pool o fondo comun constituido por el conjunto de éstos (son
los propietarios en equidad), o bien ser titulares de un derecho de crédito con-
tra el SPV garantizado por un derecho de hipoteca sobre el pool que éste de-
tenta en su beneficio. En el primer caso, existe un trust entre el banco emisor
y el SPV (cesidn del crédito), y en el segundo, un trust entre el SPV y los ti-
tulares del titulos valores (constitucion del gravamen).

El trust no estd generalmente regulado en Espafia, aunque algunas de sus
aplicaciones (trust-like device) esten presentes y, entre ellas, las comerciales
o financieras (v.gr. fondos de inversion mobiliaria o inmobiliaria o tituliza-
cién de hipotecas). Algo que el autor critica por la inseguridad que genera tal
proliferacion de figuras pensadas ad hoc y al margen del sistema e incluso
con diferencias entre si y, claro, también entre los diferentes paises regidos
por un mismo sistema de Civil Law. Ademds, muchas veces no es posible cu-
brir las lagunas con las normas generales que el CC prevé en materia de obli-
gaciones y contratos (pp. 63, 95). Por eso, el profesor Nasarre aboga por la
institucionalizacion de la figura del frust o fiducia en los Cédigos civiles na-
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cionales y, por tanto, por su reconocimiento con caracter general en las ju-
risdicciones de Civil Law (pp. 65, 95-96, 100). Se trata, en definitiva, de re-
gular juridicamente la «obligacién de actuar en interés de un tercero, a quien
beneficia la propiedad sobre la cual uno tiene el control, segtn las instruc-
ciones por el ordenante o constituyente del trust» (FRACHTER, William F.:
«Trust», International Encyclopedia of Comparative Law, VI, Chap. 11, Tii-
bingen, 1973 [1-120], 7), admitiendo en todo caso que la division de la pro-
piedad en «legal» y «de equidad» es prescindible por las dificultades de en-
caje en el sistema espanol. El estudio se insiere en la linea de otros ya
existentes sobre la materia [especialmente destacable CAMARA LAPUENTE,
Sergio: «El trust y la fiducia: posibilidades para una armonizacién europea»,
en CAMARA LAPUENTE, Sergio (coord.): Derecho privado europeo, Madrid,
Colex (ed.), 2003, 1099-1172], pero la diferencia es que aunque el profesor
Nasarre tiene en cuenta que una regulacion del tema significa contar con to-
das sus potenciales aplicaciones, ademads de las financieras o comerciales, su
estudio, dadas las caracteristicas de la obra en que se inserta, es instrumental,
dirigido a otorgar plasmacién legislativa concreta —coherente y uniforme— a
trusts de carécter financiero que funcionan en la prictica y que en realidad no
se reconocen como tales (en palabras del autor, p. 106, n. 347). Asi, desgrana
los elementos que deberian formar parte de la estructura del trust y apunta las
posibles opciones que se deberian tener en cuenta en su configuracién dog-
madtica (pp. 96-100).

Se entendera mejor la propuesta del autor si se explica, a partir del ejem-
plo que proporciona la regulacién espafiola sobre titulizacién de créditos hi-
potecarios (pp. 60-63) cudles son los problemas que ésta presenta, a saber: la
naturaleza del negocio de cesion, la del patrimonio que resulta del conjunto
de las participaciones y la de los derechos de los inversores. Avanzo ya que
comparto el planteamiento del problema y la solucién que el autor pretende,
pero sin embargo creo que sus afirmaciones en torno a cémo la figura debe-
ria ser regulada en Espafia admiten algtin planteamiento alternativo.

En Espaiia, el fondo de titulizacién hipotecaria no estd formado por un
conjunto de créditos hipotecarios cedidos por el banco emisor, sino por el
conjunto de titulos cada uno de los cuales representa un porcentaje del crédito
hipotecario originario cedido (art. 15 Ley 1/1981, de regulacién del mercado
hipotecario, segtin redacciéon Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de
Sociedades y Fondos de Inversién Inmobiliaria y sobre Fondos de Tituliza-
cion Hipotecaria). Ese conjunto de participaciones, llamado «fondo», forma
un patrimonio separado y cerrado, diferente del del emisor de los titulos y ca-
rente de personalidad juridica (art. 5 Ley 19/1992, y lo mantiene, para la ti-
tulizacién de otros créditos diferentes a los de caracter hipotecario, el art. 1
RD 926/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan los fondos de titulizacion
de activos y las sociedades gestoras de fondos de titulizacién), que es admi-
nistrado por una entidad financiera especializada (las denominadas sociedades
gestoras de fondos de titulizacion hipotecaria), también encargada de gestio-
nar el proceso de titulizacién hipotecaria. Aparecen, pues, los elementos de un
esquema fiduciario tipico: el patrimonio independiente y la gestion separada.

La constitucién de un patrimonio «independiente» —luego volveré sobre
ello— no es consecuencia de la cesion de crédito del articulo 149 LH, porque
no se trata de un negocio de cesion «personal» (art. 1526 ss. CC), aunque el
profesor Nasarre (p. 61) mds bien parece negar la aplicacién del articulo 149
LH por el hecho de estar ante una garantia que no es la convencional regulada
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en la LH. De ahi, él mismo deriva la consecuencia que, aunque no seria ne-
cesario, el consentimiento del deudor es altamente recomendable porque
tanto el inversor como la sociedad gestora tienen acciones contra el deudor en
caso de incumplimiento (art. 15.4 LMH, 65-66 RD Decreto 685/1982, de 17
de marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario). En realidad, la ce-
sion del crédito quedaria perfeccionada con el acuerdo entre cedente y ce-
sionario dirigido a la transmisién del crédito y, puesto que el deudor cedido
no es parte en el negocio de cesidn, éste es inmediatamente eficaz aunque no
se le haya comunicado e incluso sin que la haya consentido, tal y como re-
sulta de los articulos 1198.2 'y 3, 1526, 1527 CC. Es verdad que otra cosa pa-
rece dar a entender el articulo 149 LH, en relacién con la cesion de créditos
hipotecarios, pero el precepto debe leerse de acuerdo con el articulo 151
LH y los articulos 242 y 243 RH, los cuales demuestran que la cesién es va-
lida aunque no se haya puesto en conocimiento del deudor. Naturalmente, sin
perjuicio de la responsabilidad del cedente por los dafios que pueda sufrir el
cesionario como consecuencia de la falta de notificacién (art. 151 LH).

El pool o fondo comin ni es el comprador de los créditos que le cede el
banco, ni tiene tampoco personalidad juridica. Aunque Sergio Nasarre cree,
en los dos casos, que si (p. 61). Lo primero es consecuencia de entender que
existe una cesion personal y, por tanto, un negocio de transferencia o atribu-
tivo. Ello es asi porque casi todas las definiciones del trust (y remarco el
«casi» apoydndome en las excepciones que representan el CC de Québec y el
anteproyecto cataldn sobre la fiducia, tristemente abandonado) llevan impli-
citas la idea de transmision de la propiedad al fiduciario o trustee de ese pa-
trimonio separado y afectado a la finalidad prevista por el constituyente. Sin
embargo tan absurdo seria pensar que el patrimonio pasa a ser titular de si
mismo (aunque Nasarre no lo cree: «[...] there is no problem in admitting a
patrimony owner of itself», p. 99), como lo es afirmar que el fiduciante
transfiere bienes a un patrimonio que no existe mas que a partir del propio
acto de vinculacién a la finalidad prevista. Tampoco hay necesidad de esta-
blecer ficciones con cardcter retroactivo. En realidad, lo que hay es un acto
unilateral de afectacion /vinculacién de bienes del constituyente en beneficio
de personas determinadas o determinables. El esquema es el de los actos dis-
positivo-constitutivos.

Siguiendo, empero, el trazado por el profesor Nasarre —que es el de los
actos dispositivo-atributivos (p. 99, «like the donation»)— el banco es el ce-
dente y el adquirente es el fondo. Pero, a falta de un titular —planteemos
ahora la hipétesis (cierta) de que no lo sea la sociedad de gestion (fiducia-
rio)—, el autor no tiene mas remedio que hacer ver que es como si éste tuvie-
ra personalidad juridica (con razonamiento préximo al del legislador etiope,
vid. DAVID, René, prélogo a Nicolas Chr. VOSIKIS: Le trust dans le Code civil
éthiopien. Etude de droit éthiopien avec référence au droit anglazs Geneve,
1975, 8) o, en otra variante, como si fuera él mismo titular de si mismo (a pe-
sar de la aparente contradiccién en que incurre en p. 99), porque reconoce
que, en otro caso, los bienes deberian ser considerados res nullius (pp. 97,
99). No es asi: lo impide la extension de los poderes de gestién y adminis-
tracién con los que resulta investido el fiduciario. La unidad de los patrimo-
nios sin titular se mantiene por su adscripcion a un fin determinado. Desde mi
punto de vista, divergente al del autor, no habria, pues, ninglin inconveniente
dogmatico en la recepcion del modelo, mucho menos desde que la LEC
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reconoce a los patrimonios de afectacién legitimacion activa y pasiva
(art. 6.1.4 y 5, art. 7.5 y 6 LEC) y, antes, el Reglamento Hipotecario los habia
considerado susceptibles de inscripcion (art. 11.4 derogado). Otra cosa es que
no resulte conveniente por tratarse de un ejemplo poco arraigado en los or-
denamientos juridicos nacionales y, por tanto, que dificulta la armonizacion.
Ese es el defecto que mayormente han achacado siempre al proyecto catalan
sus detractores.

Descartado que los beneficiarios deban ser considerados propietarios
(vid. infra parrafo XII), aun cabria pensar en la transferencia de propiedad
al fiduciario-administrador, que es otra hipétesis que Nasarre contempla
(p- 98), aunque la descartan las leyes espafiolas antes citadas, que siempre se
refieren a las sociedades gestoras como legitimadas para la «administracién y
representacion legal de los Fondos (art. 5.2 Ley 19/1992), «gestoras de ne-
gocios ajenos» que asumen «la representacion y defensa de los intereses de
los titulares de los valores emitidos» (art. 6.1 Ley 19/1992); idem, articulo 12
RD 926/1998. Baposa CoLL, Ferran: «La constitucié de patrimonis en el
Dret civil catala», 5 (2002) La Notaria ([15-63], 36), trae también a colacién
la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién del sistema eléctrico na-
cional, para afirmar que «la DA 8.2.8 rebla la idea de que les Societats gesto-
res tenen com a objecte social el poder administrar y representar els Fons,
sense que es parli de “titularitat”».

El problema de considerar propietario al fiduciario es que ello es excesi-
vo. Si lo que interesa es la gestion, es suficiente otorgar poder de disposicion
al administrador y no es necesario, ademads, concederle la propiedad; una pro-
piedad que, por otra parte, seria una «propiedad fiduciaria» o «propiedad-fun-
cién» y, por tanto, limitada simplemente a la administracion (para el desa-
rrollo de la idea, BADOSA: «La constitucié», 30). Asi lo afirma Nasarre (p. 98,
p- 99), aunque también afiade otras razones que no son tan convincentes. Asi,
cuando rechaza la posibilidad de que una misma persona sea titular de dos pa-
trimonios separados. El autor no tiene en cuenta no sélo que ese es el esque-
ma del #rust en Escocia (REID, Kenneth G.C., «Patrimony Not equity: the trust
in Scotland», 3 [2000] European Review of Private Law 427-437) sino que
éste era, ademads, el modelo que preveia el articulo 2070.2 del malogrado pro-
yecto francés sobre la fiducia («[E]n cas de déces du fiduciaire, les biens et
droits objet de la fiducie ne font pas partie de sa succession. En cas de disso-
lution d’une personne morale fiduciaire, les biens et droits objet de la fiducie
ne font pas partie de I’actif partageable ou transmissible a titre universel»;
texto y comentarios en BENABENT, Alain: Droit civil. Les contrats spéciaux,
Paris, 19952, 456-466). Pero, sobre todo, Nasarre olvida que en el Derecho es-
pafiol existen muchos otros ejemplos que demuestran que no es «difficult to
admit a sole owner [...] with two patrimonies» (p. 98). Asf, en el Derecho ci-
vil cataldn, articulo 37 CS [beneficio de separacion de patrimonios], articulo
153 CS [herencia de confianza], articulo 183.1 CS, «massa de béns generi-
cament diferenciada», y 213-214, 240.4.° [fideicomisos], articulo 349.4.%
388 CS [reservas]. Fuera del 4mbito sucesorio, el esquema descrito se repro-
duce, aunque con pluralidad de titulares, en los articulos 1674.2 y 1675.2 CC,
en relacién con el contrato de sociedad, y en los articulos 1347.2n), 1349,
1354 CC, en relacién con el régimen de gananciales.

Si, en un intento de regulacién de la figura, se optara por ese modelo, Na-
sarre no deberia temer por hipotéticos problemas de confusién de patrimonios
(p. 98), puesto que ello seria incompatible con el reconocimiento legal de la
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separacion. Y mucho menos deberia cuestionarse que uno de los patrimonios
del fiduciario —el «en trust»— pudiera ser apartado de la agresioén de los
acreedores. En este punto, Nasarre afirma que «[T]he agreement between the
settlor (constituyente) and the trustee (fiduciario) is only a personal right
and does not bind them at all». No deberia olvidarse que estamos hablando de
hipétesis de lege ferenda y que es obvio que uno de los extremos sobre los
que el legislador deberia pronunciarse es el relativo al régimen de responsa-
bilidad del patrimonio afectado y la garantia que éste supone para sus acree-
dores que, sin duda, deberd estar al margen totalmente de la que para los acre-
edores del fiduciario suponga su patrimonio personal [vid. art. 2.2 II
Convenio de La Haya 1985; art. I (1) y (3), I, III, V (3) Principios Europeos
de Derecho de Trusts]. Otra cosa diferente de la que plantea el profesor Na-
sarre y seguramente mds discutible es hasta qué punto el articulo 1911 CC,
que consagra la responsabilidad patrimonial universal del deudor, es un freno
a la posibilidad de sustraer voluntariamente bienes de la garantia que los
mismos representan para los acreedores del constituyente. Yo creo que la ley
si puede establecer limites [vid. ARROYO I AMAYUELAS, Esther: «La regula-
cién quebequesa del trust», 11-12 (2001) La Notaria (91-119) 118].

Finalmente, es preferible considerar que el derecho de los inversores es un
derecho de crédito a percibir el capital y los intereses que genere el crédito hi-
potecario participado, que convertirlos a todos ellos en copropietarios del
fondo como todavia es el caso en Francia (art. 214-43.1 Code monétaire et fi-
nancier), a pesar de las propuestas de cambio (pp. 52-53) y como, en Espaiia,
propugnaba igualmente el articulo 2.2 Ley 46/1984, de 26 de diciembre, re-
guladora de las Instituciones de Inversién Colectiva (vigente hasta el 5 de fe-
brero de 2004) en relacién con los fondos de inversién mobiliaria («patrimo-
nios pertenecientes a una pluralidad de inversores [...], cuyo derecho de
propiedad [...] administrado por una Sociedad Gestora a quien se atribuyen las
facultades del dominio sin ser propietaria del Fondo con el concurso de un De-
positario [...]») o los fondos de inversion en activos del mercado monetario.
Aunque sdlo sea porque una comunidad con infinidad de comuneros que ni tan
siquiera se conocen entre si y que ademds no ejercen ninguna de las facultades
que la ley reconoce a los coparticipes de una cosa comun no es poca ficcidn.
Lo apunta el propio Sergio Nasarre en la pagina 64. Sin embargo, el autor tam-
poco descarta que puedan o deban ser copropietarios en las paginas 98-99.

Naturalmente, se trata de un derecho de crédito contra el fondo que la so-
ciedad gestora, como representante, debe pagar a los inversores, pero frente al
cual, curiosamente, no existe ninguna accién de reclamacién directa ;Qué
ocurre, pues, si la sociedad no paga? Hay que diferenciar segin el incumpli-
miento sea imputable al deudor en cuyo préstamo participa dicha persona, o
bien a la propia sociedad (pp. 62-63):

a) Siresulta que los inversores no cobran debido a la mala gestién de la
sociedad administradora, por ejemplo porque, pudiendo [arts. 65.1, 66.a)
RD 685/1982], sin embargo no reclama el crédito al deudor, el articulo 15.4
LMH y el articulo 65.2 RD 685/1982 les permiten reclamar para la efectivi-
dad de los vencimientos de la participacién hipotecaria, por principal e inte-
reses, contra la entidad emisora, esto es, el patrimonio personal de la sociedad
gestora. La responsabilidad no recae en ningtin caso sobre el fondo comun.

b) Si el incumplimiento es debido al impago del deudor hipotecario, los
articulos 66 RD 685/1982 y 15.4 LMH legitiman al titular de la participacién
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para compeler a la entidad emisora a que inste la ejecucion hipotecaria; o bien
para concurrir, en igualdad de derechos con el acreedor hipotecario (el ban-
o), en la ejecucién que se siga contra el mencionado deudor, cobrando a pro-
rrata de su respectiva participacion en la operacion y sin perjuicio de que la
entidad emisora perciba la posible diferencia entre el interés pactado en el
préstamo y el cedido en la participacién, cuando éste fuera inferior. Para el in-
versor existe, ademas, si bien de forma subsidiaria, la posibilidad de instar di-
rectamente la ejecucion, en la cuantia proporcional a su participacién, cuan-
do no lo haga en el plazo previsto el acreedor hipotecario (el banco). Es una
aplicacion del articulo 1111 CC que, ademads, Nasarre extiende a la hipdtesis
en que la sociedad gestora no haya conminado al banco (acreedor hipotecario)
a proceder a la ejecucion (p. 63), tal y como le permite expresamente el arti-
culo 65 RD 685/1982 y se deduce igualmente de su deber de administrar.
Pero entonces estariamos en el supuesto planteado sub a) y es seguro que, por
esa via, los inversores no podrian dirigirse subsidiariamente ni contra el ban-
co ni contra el deudor hipotecario porque ninguno de los dos es deudor de la
sociedad administradora.

En cualquier caso, el fondo es inatacable y los titulares de las participa-
ciones de los créditos hipotecarios no tienen accion directa contra el mismo.

En definitiva, tal y como concluye el autor en el capitulo VII, una ade-
cuada armonizacion del mercado hipotecario en Europa exigiria la adopcién
de tres medidas: la regulacién de las cédulas hipotecarias en el Reino Unido;
la regulacion del frust en los paises de tradicion civilista con la finalidad de
mejorar el funcionamiento actual de los mecanismos financieros que utilizan
con ese modelo, lo que, ademds, permitiria ampliar nuevos supuestos de ti-
tulizacidn, y, finalmente, la incorporacién de instrumentos de deuda territorial
mucho mas flexibles, en los paises en que éstos no existan, que faciliten la
transmision del crédito hipotecario. Conclusiones que s6lo un riguroso estu-
dio analitico, critico y, sobre todo, funcional, hace posibles. Si ademds son de
utilidad al legislador, comunitario, estatal o autonémico, el doctor Nasarre
puede darse por completamente satisfecho. Porque eso demostrard que la
Universidad contintia al servicio de la sociedad, que es, en definitiva, la que
justifica la existencia de unos profesores que, ademads, investigan.

Esther ARROYO I AMAYUELAS
Universidad de Barcelona

REICH, Norbert; MICKLITZ, Hans-W.: Europdisches Verbrauche-
rrecht, 4.* edicion, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003,
1268 pp.

El derecho del consumo ha sido —y es— uno de los pilares basicos de la
armonizacién del Derecho privado en la Unién Europea. Incluso cabria pre-
guntarse si no ha sido demasiado bésico, puesto que no resulta facil subsumir
las normas consumeristas en normas contractuales generales. No hay que ol-
vidar que ni las instituciones europeas han promulgado un cédigo de Derecho
de consumo, ni el Derecho de consumidores y usuarios comunitario actual-
mente en vigor alcanza para formular un Derecho general de obligaciones y
contratos. Y, sin embargo, los Reglamentos y, esencialmente, las Directivas
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han contribuido decisivamente no sélo al desarrollo de un estrato juridico eu-
ropeo, sino también a modificaciones, no de tono menor, y a reformas en los
sistemas juridicos nacionales, a pesar de que el caracter puntillista del Dere-
cho comunitario ha originado incoherencias en este estrato juridico europeo y
han surgido dificultades en la transposicién de Directivas que han puesto en
serio riesgo la cohesién de los ordenamientos nacionales. Por ello, uno de los
principales méritos del libro escrito por los profesores Reich y Micklitz es la
sistematizacion del Derecho de consumo comunitario, tarea ardua puesto
que no se corresponde con las categorias juridicas nacionales, sino que, con
demasiada frecuencia, se basa en el logro de ciertos objetivos de politica ju-
ridica (p. 321).

El libro Europdisches Verbraucherrecht constituye un esfuerzo riguroso
por dotar al Derecho de consumo comunitario con una estructura conceptual
cientifica. Asi, aunque se divide en seis partes, las dos primeras («El consu-
midor en el mercado interior» y «Derecho del comportamiento comercial»)
representan, en términos civilistas, una especie de parte general, mientras que
las partes 3 a 5 («Derecho contractual», «Prestacion de servicios financieros»
y «Seguridad y calidad ambiental») abrazan el Derecho sustantivo y la dltima
de las partes («Proteccion juridica») el Derecho procesal. Es por ello que el ti-
tulo del libro no refleja con total exactitud su contenido real, pues los profe-
sores Reich y Micklitz no sélo se ocupan del Derecho de consumo stricto
sensu, sino que tratan extensamente el Derecho del mercado interior. Asi, los
autores estudian desde la publicidad comparativa (pp. 303 ss.) hasta la di-
rectiva sobre comercio electrénico (pp. 614 ss.), asi como las transferencias
transfronterizas (pp. 767 ss.) o el derecho de la competencia (pp. 225 ss.). En
opinién de los autores, la transparencia y la lealtad servirian indirectamente
para proteger los derechos de los consumidores (por ejemplo, las normas des-
tinadas a fomentar la competencia en el mercado interior, puesto que condu-
cen a un mayor abanico de eleccién de los consumidores entre productos y
servicios [pp. 143, 177]). De hecho, una de las propuestas que se formulan en
el libro es la promulgacién de un Derecho europeo de la lealtad comercial
(p- 431), una propuesta claramente relacionada con la concepcion del consu-
midor como un homo oeconomicus passivus (p. 11). No obstante, puede dis-
cutirse si el consumidor es tan racional en sus decisiones desde un punto de
vista estrictamente de mercado. Ciertamente, un consumidor informado es
duefio de sus decisiones econdmicas (p. 305), pero éstas no siempre son tan
racionales como cabria esperar. Las relaciones entre la conducta del consu-
midor y la propiedad intelectual (pp. 226 ss.) muestran que no necesariamente
la calidad de los productos y servicios determina la eleccién del consumidor,
ya que muchos consumidores prefieren la descarga de peliculas y musica de
Internet que la compra de originales, pese a la calidad de imagen y sonido. La
pirateria representa una amenaza para el mercado interior, aunque las «victi-
mas» sean ahora —y de modo excepcional— las multinacionales.

Del titulo del libro podria presuponerse la existencia de un concepto
unitario de consumidor en el Derecho comunitario, mas ya desde el principio,
los autores deben admitir la existencia de tal concepto (p. 46). Algunas veces
el término consumidor designa al adquirente final de bienes y servicios,
otras al cliente (por ejemplo, en los viajes combinados, p. 678, o en las
transferencias transfronterizas, p. 767), otras al usuario (comercio electrénico,
p- 621), incluso a cualquier persona en general (responsabilidad por produc-
to). Es por ello que no puede sorprender que Reich y Micklitz deban tratar del
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concreto concepto de consumidor en cada Directiva que analizan, algunas de
las cuales abrazan también a las personas juridicas (como en los viajes com-
binados, p. 678). Esta es sdlo una de las inconsistencias que el libro subraya.
Son incoherencias que pueden traer causa del legislador europeo, como su-
cede en las dificultades que plantea el ambito respectivo de aplicacion de las
Directivas sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercan-
tiles, contratos a distancia (p. 579) y comercio electrénico (p. 643), o la falta
de definicién de qué es un dia laborable en relacion con la facultad de desis-
timiento que se establece en la dltima de las Directivas mencionadas (p. 591).
Pero es el Tribunal de Justicia en ocasiones también, a consecuencia de un
cambio de orientacion jurisprudencial, el que provoca cierto grado de incer-
tidumbre, por ejemplo, en cuanto al ambito de aplicacion de la Directiva
sobre viajes combinados (p. 677). Los autores también indican la existencia
de lagunas en el Derecho comunitario. Un buen ejemplo lo proporciona la
forma, pues existen una pluralidad de normas que se ocupan de la forma de
las declaraciones de voluntad de las partes, de la publicidad, del contrato, etc.,
y sin embargo no se regulan las consecuencias del incumplimiento de los re-
quisitos formales impuestos a los contratantes (en relacién con el aprove-
chamiento por turnos, véase p. 722). Y las soluciones pueden ser divergentes
en los Estados miembros, desde la nulidad a la ineficacia a instancia del
consumidor, pasando por la inoponibilidad). Igualmente, la terminologia no
es uniforme, de lo que la dicotomia desistimiento/revocacién constituye un
conocido ejemplo, al que los autores se refieren repetidamente (asi, en rela-
cién con la Directiva sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles, p. 560).

Los deberes de informacién impuestos a los empresarios, especialmente
en la fase precontractual, juegan un papel muy importante en el Derecho co-
munitario (pp. 23 ss.), y el libro les dedica su segunda parte, asi como abun-
dantes paginas en cada capitulo dedicado a las singulares Directivas. Estos
deberes de informacion, sin embargo, pueden afectar a la formacién del con-
trato o a los remedios de que puede valerse el consumidor que ha contratado
sin haber dispuesto de toda la informacidn relevante. Algunas de estas reglas
s6lo afectan a los consumidores, otras pueden ser extendidas a la parte con-
tractual mas débil, pero s6lo unas pocas son susceptibles de ser incorporadas
a un Derecho contractual general. Los esfuerzos que realizan los autores en
esta segunda parte del libro constituyen una contribucién de enorme valor a
un Derecho contractual europeo mds coherente, tal como lo ha planeado la
Comisioén Europea. No hay que olvidar que, de acuerdo con la Resolucién del
Parlamento Europeo de 15 de noviembre de 2001, a finales de 2004 deberia
haberse tomado una decisién sobre si era necesario consolidar las Directivas
en vigor y promulgar nuevas Directivas con el fin de garantizar el funciona-
miento del mercado interior. Reich y Micklitz, pese a que éste no era proba-
blemente su objetivo prioritario, ofrecen diversos y excelentes ejemplos de la
necesidad de mejorar el acquis communautaire. De hecho, muchas de las pro-
puestas que realizan los autores merecen ser tenidas en cuenta. Unicamente
con intencién enunciativa, cabe citar la formulacién de una cldusula general
para la proteccidn de la lealtad comercial en el mercado interior (p. 448), la
promulgacién de normas de conflicto para que la decision sobre cudl es la ley
aplicable a los contratos con consumidores no dependa de normas nacionales
(pp- 474 ss.) o la necesidad de prestar una mayor atencion a la resolucion ex-
trajudicial de las controversias con consumidores (p. 1231).
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Como ya se ha sefialado, el libro contiene una completisima exposicién
del acquis communautaire en los campos tanto del Derecho de consumo
como del mercado interior. Los autores facilitan a sus lectores no s6lo un ex-
tensivo andlisis del Derecho en vigor, sino también de sus precedentes, de la
evolucion legislativa del area en cuestion y, si procede, de las tendencias fu-
turas que cabe colegir de los trabajos preliminares de las instituciones co-
munitarias. Citas exhaustivas de jurisprudencia, y no s6lo del Tribunal de Jus-
ticia Europeo, sino también de los tribunales nacionales cuando ello es
oportuno (por ejemplo, de 1a House of Lords, en la p. 1131), complementan la
exposicién tedrica. S6lo se echa de menos el estudio de la Directiva sobre
morosidad, pues aun no formando parte estrictamente del Derecho de con-
sumo, debe contribuir al funcionamiento leal del mercado, especialmente
en paises donde las grandes empresas de distribucién no dudan en pagar a sus
proveedores incluso a 120 dias, por no mencionar a las administraciones
publicas. Hay que destacar, por ultimo, que la propia obra no ha permaneci-
do inmune al desarrollo del derecho de consumo. En relacién a la edicién an-
terior, el profesor Micklitz se ha convertido en coautor y la extension se ha
doblado; asimismo, se ha prescindido del subtitulo. En realidad un tratado, el
libro Europdiiches Verbraucherrecht esta llamado a convertirse en una obra
de referencia, que merece un lugar destacado en las bibliotecas de los juristas
interesados en el Derecho de consumo, el mercado interior y la armonizacion
del Derecho privado en el seno de la Unién Europea.

Antoni VAQUER ALOY
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Lleida

STEIN, Peter G.: El Derecho romano en la historia de Europa, traduccion
espanola de César Hornero y Armando Romanos, Madrid, Siglo
Veintiuno de Espana Ed., 2001, 201 pp.

«Hubo ciencia, pero hubo también amor». Asi describe Maitland, el
ilustre jurista inglés, el trabajo desarrollado por la vertiente germanista de la
Escuela histdrica alemana. Nada mejor que esta frase y la nacionalidad del
personaje y de los alabados para sintetizar la obra objeto de esta resefia:
Maitland, de puro cariz common law, ensalza el trabajo de los germanistas
—civil law— con una referencia a lo que el estudio del derecho ha sido a lo lar-
go de la historia de Europa y debe continuar siendo: pasién por la bisqueda
de la justicia.

El renacimiento del interés por la creacion de un Derecho privado euro-
peo en los tultimos afios mediante una triple fuente (normativa comunitaria,
Tribunales de Justicia europeos y grupos de investigacién paneuropeos sobre
Derecho civil con temética iusprivatista europea) no es una novedad, sino mas
bien la continuacién de lo que el nacimiento de los Derechos privados na-
cionales (Derecho romano y nacién estado) quebraron: la realidad de un De-
recho comun europeo (lus commune). Esta es la reflexion final de la obra que,
no obstante, entiende que existe una diferencia entre el ius commune «tradi-
cional» y el nuevo derecho comtn: que éste es impuesto y que el primero fue
recibido con buen agrado por los diferentes paises. Quizas desde la 6ptica in-
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glesa (el autor es Emeritus Regius Professor de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Cambridge) pueda ello concebirse asi, pero no hay que olvidar que el
Derecho comunitario es el resultado de la voluntad de los Estados miembros,
acordada en los 6rganos comunitarios, y que, por lo tanto, es aceptado vo-
luntariamente por aquéllos.

Aparte de esta reflexion final, la obra traza muy bien el iter del Derecho
romano, desde las XII Tablas hasta el siglo xX. Es explicado como una
historia, cuyo hilo conductor es el diferente rol que el Derecho romano ha te-
nido a lo largo de su existencia. Son constantes las dicotomias Derecho
romano comun vs. Derecho local o regional (la Alemania renacentista);
Derecho romano clésico (Escuela Histérica del Derecho) vs. Derecho justi-
nianeo (glosadores medievales); estaticismo y pureza del Derecho romano
(Renacimiento y Humanismo) vs. Derecho romano evolucionado y comen-
tado (Baja Edad Media); Derecho romano como resolutor de problemas
(regiones que aceptaron el ius commune) vs. Derecho romano como intruso
(territorios con costumbres arraigadas e incluso recopiladas, como el norte
de Francia); Derecho civil (propiedad) vs. Derecho canénico (matrimonio y
sucesiones); ius commune vs. codificacion; creacion legal del derecho vs.
costumbre vs. jurisprudencia vs. juristas. La virtud de este trabajo es que, en
un espacio reducido, nos da una visién de Europa como una unidad juridica
que, debido a diversos avatares historicos, se ha visto abocada a la disgre-
gacién y al regionalismo juridico. Pero que, dado que los problemas y las
necesidades del trafico juridico-econémico son los mismos en cualquier
territorio, y dado que partimos todos del Derecho romano (incluso numero-
sos territorios que no fueron romanizados intensamente adoptaron el Dere-
cho romano como fuente de solucién a sus problemas, como el norte de la
actual Alemania y las diversas tribus germanicas que invadieron el Imperio),
el autor se esfuerza en mostrarnos ejemplos en los diversos paises, que
guardan entre ellos relacion. Asi, la explicacién de la organizacién inmobi-
liaria feudal mediante el concepto romano de la emphyteusis (justificacion y
problematica de conjugar la doble propiedad inmobiliaria: emphyteusis en
lugar de dominium); este problema persiste en nuestro Derecho civil, con la
pareja dominio directo y dominio til de la enfiteusis (art. 1605 CC). En De-
recho inglés, ello se soluciond y se adoptd mediante el trust, que reserva la
propiedad formal o de mera gestion al trustee y la propiedad util o en equi-
dad para el beneficiary. Esta misma cuestion juridica es la que posibilité a
Hugo Doneau (siglo xvi) el concebir la categoria general y vigente en la ac-
tualidad (tanto en civil law como en common law con los interests y rights in
rem) de los iura in re aliena para proteger los derechos del vasallo. Otro
ejemplo, es el razonamiento del espafiol Francisco de Vitoria (siglo XVI) so-
bre la aplicacion del romano ius gentium y su reconversion en el iusnatura-
lista ius inter gentes (conjunto de reglas que gobiernan las relaciones entre
un pueblo y otro), con el fin de explicar las nuevas relaciones que se esta-
blecian entre Espafia y sus nuevas posesiones ultramarinas; al tiempo, De
Vitoria consideraba inaplicable la categoria romana de res nullius a dichos
territorios, basdndose en el derecho natural de los indigenas a la propiedad
de sus tierras, en tanto que personas.

La ventaja de este libro es que prescinde de las divergencias entre civil
law 'y common law, que a menudo son utilizadas como excusas para no pro-
seguir con la armonizacién del Derecho civil en Europa, especialmente para
la elaboracién de un Cédigo Civil europeo, e intenta construir puentes entre



306 Anuario de Derecho Civil

ambos sistemas. Como ejemplo, el tratamiento que realiza el autor del juris-
ta inglés Bracton (siglo x11), el cual recoge el common law inglés (nacido de
las diferentes costumbres locales de aquel territorio) en su Tratado latino so-
bre las leyes y las costumbres de Inglaterra siguiendo una sistematizacién de
categorias romanas (adoptadas de la Summa codicis de Azzo), cuyo lenguaje
recuerda incluso al Digesto. Si bien a partir de entonces todo fueron diver-
gencias respecto a la evolucion del Derecho civil en el contienente, debido so-
bretodo al trabajo «introspectivo y resistente al cambio» de la Inn of Court,
las instituciones puras del common law (esta vez entendido como antagénico
a equity law) reflejaron elementos romanos muy destacados, como el caso de
prever tnicamente la reparacion pecuniaria en caso de incumplimiento de los
contratos, al estilo del procedimiento formulario romano. Debido a tales ri-
gideces, la Chancery inglesa no pudo mas que intentar suavizar esta situacion,
creando todo el derecho paralelo de la equidad, que permitia, ademas, el
cumplimiento forzoso, entre otros.

También ayuda a comprender la evolucién de la técnica juridica en los
diversos territorios europeos. Asi, por ejemplo, sefiala como la Carolina (Ley
imperial de Carlos V en 1532) influyé en el modo de decidir de los jueces
alemanes que, a menudo, caifan en la arbitrariedad y en antagonismos, debido
a lo complejo y dispar del derecho local que conocian y aplicaban. Se les
obligé a pedir dictamen «en la mds cercana universidad, ciudad u otra fuente
de conocimiento juridico», porque a los profesores de universidad se les
consideraba mas doctos y mas formados en ius commune, de manera que po-
dian atender mejor a los alegatos de los abogados que a menudo también uti-
lizaban argumentos de ius commune.

Otra de las constantes de la obra es la interrelacion entre el ius commune
y el resto de disciplinas y dreas del desarrollo del ser humano. Como es sa-
bido, Savigny consideré que el derecho no era una mera produccion de la
razén (como lo entendian los iusnaturalistas), sino que es producto de la tra-
dicion de cada sociedad, y el derecho debe cambiar como la sociedad evolu-
ciona, como su lengua. Y consigui6 explicar de manera convincente que, en-
tendiendo al Cédigo como el maximo exponente del razonamiento juridico,
éste s6lo puede convertirse en realidad si confluyen la maxima participacién
popular y un alto nivel de preparacion técnica por parte de los juristas, siendo
imposible su existencia en otros casos. Hallamos un paralelismo con esta con-
cepcidén del Derecho como algo popular e inmanente de la sociedad en un
momento histdrico en que Derecho comun europeo y religion estaban inti-
mamente relacionados (siglo X1v): la didactica del Derecho procesal y civil a
través de diversos tratados con la temdtica de un juicio de Dios, donde Jesu-
cristo es el juez y decide una actio spolii y una reivindicatoria de Satanas con-
tra los bienes de la humanidad, la cual es defendida por la Virgen Marfa, que
excepciona mediante posesion ilegitima y mediante la doctrina de actos pro-
pios (si el demandante es el culpable de la situacién precaria del hombre, no
puede beneficiarse de la misma).

Naturalmente que la columna vertebral de la obra la configuran los ilus-
tres juristas y obras que destacaron en sus respectivas épocas, cuyas ideas y
aportaciones estan bien sintetizadas (tabla cronolégica e indice onomadstico
incluidos): XII Tablas, Instituciones de Gayo, Cédigo Teodosiano, Bolonia,
Glossa de Accursio, las Siete Partidas, Bartolo, Doneau, Grocio (Holanda,
origenes del Derecho natural, antitesis de la concepcién del derecho como de
origen divino), Leibniz (plenitud del Derecho natural), Pothier, Savigny, co-
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dificaciones, Thering (Pandectistica alemana, en busca del espiritu del Dere-
cho romano, abstraccién) y el ius commune en la actualidad (San Marino y
caso inglés de 1987 que aplic6 directamente el Derecho romano, en su dis-
crecionalidad, en concreto, la confusio para un caso de mezcla de petréleos).

Se trata, pues, de una obra excelente tanto para los investigadores del De-
recho en general, como para alumnos de Derecho romano, Derecho civil e
historia del Derecho. Es un trabajo con una gran fuerza de actualidad, bus-
cando convergencias en las raices de nuestro ius commune, una base sobre la
cual sustentar el actual proceso de armonizacion del Derecho civil en Europa.
Sencillo, pero al mismo tiempo completo, invita al lector a situarse en una po-
sicién objetiva, externa y de contemplacion global de la historia del Derecho
privado en Europa de los ultimos veinticuatro siglos.

Sergio NASARRE AZNAR
Profesor Lector de Derecho Civil
Universidad Rovira i Virgili



