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I. ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS *

Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Eco-
némico y Social Europeo sobre la aplicacion del Reglamento (CE)
nidm. 44/2001 del Consejo relativo a la competencia judicial, al reconoci-
miento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, COM(2009) 174 final de 21 de abril de 2009.

Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Conse-
jo relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, COM(2009) 174
final de 21 de abril de 2009.

Como es bien sabido, el Reglamento 44/2001 (en adelante, R44/2001)
constituye el fundamento de la cooperacién judicial en materia civil y mer-
cantil. Establece normas uniformes de competencia judicial internacional y
de reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales, transacciones y
documento publicos con fuerza ejecutiva. El presente Informe de la Comi-
sién tiene por objeto presentar al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comi-
té Econdémico y Social una evaluacién sobre la aplicacién del R44/2001. Va
acompafiado de un Libro verde, a través del cual se abre una amplia consulta
a las partes interesadas sobre posibles formas de mejorar la aplicacion del
Reglamento respecto de los puntos que plantea el Informe. La fecha limite
para presentar las observaciones es el 30 de junio de 2009. A continuacién
comento ambos documentos conjuntamente.

El Informe se ha elaborado de conformidad con el articulo 73 del
R44/2001, sobre la base de un estudio general encargado por la Comisién
sobre la aplicacion practica del R44/2001 (estudio elaborado por el Prof. Dr.
Hess, el Prof. Dr. Pfeiffer y el Prof. Dr. Schlosser y que se puede consultar en
http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc_civil_studies_
en.htm). Y un estudio especifico sobre las normas de competencia judicial
internacional nacionales aplicables cuando el demandado no estd domicilia-
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do en un Estado miembro («competencia subsidiaria») [estudio elaborado
por el Prof. Dr. Nuyts y que se puede consultar en http://ec.europa.eu/justi-
ce_home/doc_centre/civil/studies/doc_civil_studies_en.htm], asi como un
estudio para evaluar el impacto de una posible ratificacién, por la Comuni-
dad, del Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccién de foro (estudio
preparado por CHK Consulting y que se puede consultar en: http://ec.europa.
eu/justice_home/evaluation/dg_coordination_evaluation.htm)

El informe se estructura en dos partes. La primera versa sobre la aplicacién
del R44/2001 en general y la segunda lleva a cabo una evaluacion especifica de
ciertos puntos del R44/2001. En cuanto a la aplicacién en general, junto a algu-
nos datos estadisticos, el informe valora el R44/2001 como un instrumento
muy satisfactorio y que ha servido para simplificar los litigios transfronterizos
mediante un sistema eficiente de cooperacion judicial basado en normas de
competencia exhaustivas, la coordinacién de procedimientos paralelos y la cir-
culacion de resoluciones judiciales. Es un instrumento, sefiala el informe, muy
apreciado por los profesionales del Derecho. Respecto del andlisis especifico
de algunos puntos del R44/2001 se evalua, en particular: @) 1la abolicién del
exequatur; b) el funcionamiento del Reglamento en el ordenamiento juridico
internacional; ¢) la eleccién de foro; d) propiedad industrial; e) litispen-
dencia y acciones relacionadas; f) medidas provisionales, g) la interfaz
entre el Reglamento y el arbitraje; y finalmente se plantean otras cuestiones
relativas al ambito de aplicacion, a las normas de competencia y a las normas
de reconocimiento. A continuacién dedicaré unas lineas a algunas de ellas.

El principal objetivo de la revisién del Reglamento deber4 ser la abolicién
del procedimiento de exequatur en todos los asuntos contemplados por el
mismo. El estudio general sobre el R44/2001 muestra que la mayor parte de las
solicitudes de otorgamiento de ejecucién tienen éxito (entre el 90 por 100 y el
100 por 100). Solamente del 1 por 100 al 5 por 100 de las decisiones son recu-
rridas. El motivo mds alegado en caso de recurso contra el otorgamiento de
ejecucion es la falta de notificacién en tiempo y forma (art. 34.2 R44/2001). No
obstante, pocas veces han tenido éxito los recursos. En cuanto al orden publico,
aunque es un motivo que se invoca con frecuencia es aceptado muy pocas veces
y generalmente a fin de salvaguardar los derechos procesales del demandado.
Por ello, como sefiala el Libro Verde el objetivo de suprimir el procedimiento
de exequatur en todos los asuntos en materia civil y mercantil parece plausible.
En la préctica, se trataria, sobre todo, de los créditos impugnados. Con todo, la
supresion del exequatur deberia ir acompafiada de las salvaguardas necesarias.

El funcionamiento del Reglamento en el ordenamiento juridico interna-
cional (con respecto a situaciones vinculadas a terceros Estados) ha sido
objeto de varias cuestiones prejudiciales presentadas al TICE (Josi, Owusu,
Dictamen 1/03). Segtin el informe, la ausencia de normas uniformes sobre
competencia subsidiaria (normas de competencia nacionales) produce un
acceso desigual a la justicia para los ciudadanos comunitarios, especialmente
en los casos en los que una de las partes no obtendria un juicio justo o una
proteccion adecuada ante los tribunales de terceros Estados. Ademads, la
ausencia de normas de competencia respecto de demandados de terceros
Estados puede comprometer la aplicacion de las normas imperativas comuni-
tarias (por ejemplo, en materia de protecciéon del consumidor pues éste no
puede ejercer una accién contra demandados de terceros Estados).

En el Libro Verde se plantea la posibilidad de incluir a los demandados
domiciliados en terceros paises en el dmbito de aplicacién personal de las
normas de competencia judicial internacional del R4472001 en cuyo caso
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deberia examinarse, por un lado, en qué medida las normas actuales (con los
criterios de vinculacién previstos) podrian aplicarse en tales situaciones y,
por otro, en qué medida seria necesario y oportuno crear nuevos criterios de
competencia para litigios en los que esté implicado un demandado de un ter-
cer pais. A nivel nacional, las normas de «competencia subsidiaria» persi-
guen el garantizar el acceso a la justicia. A este respecto, habria que encon-
trar un equilibrio entre el acceso a la justicia, por una aparte, y la nocién de
cortesfa internacional, por otra. En este contexto se proponen tres criterios: la
competencia basada en el ejercicio de actividades siempre que el litigio se
refiera a tales actividades, la localizacién de los bienes, siempre que la
demandada guarde relacién con dichos bienes; y un forum necessitatis, que
permitiria iniciar una accién en aquellos casos en que sea €sta la tinica forma
de garantizar el acceso a la justicia.

Por su parte, la ausencia de normas comunes sobre el efecto de las reso-
luciones judiciales de terceros Estados en la Comunidad puede llevar, en
algunos Estados, a situaciones en las que estas resoluciones se reconozcan a
pesar de que infrinjan el Derecho comunitario imperativo o cuando el Dere-
cho comunitario establece la competencia exclusiva de los Estados miem-
bros. En el Libro verde se plantea la posibilidad de establecer un régimen
comtin de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones dictadas en terce-
ros paises.

Otra cuestion que es objeto de atencion son los acuerdos de eleccion de
foro. Respecto de estos acuerdos se observa que en ocasiones, ademads de las
condiciones uniformes establecidas en el articulo 23 R44/2001, el consenti-
miento entre las partes se somete, ademads, al Derecho nacional aplicable al
acuerdo. Ello lleva a consecuencias no deseadas, dado que un mismo acuerdo
de eleccidn de foro puede considerarse valido en un Estado miembro y no en
otro. Otra de las preocupaciones es que parece que el R44/2001 no protege lo
suficiente la voluntad expresada en dichos acuerdos pues es posible que una
de las partes en dicho acuerdo acuda a los tribunales de un Estado miembro
en violacién del acuerdo, obstaculizando el procedimiento ante el foro elegi-
do en la medida en que éste sea posterior al primer procedimiento. E1 TICE
ha confirmado (asunto Gasser) que la regla de litispendencia obliga al segun-
do tribunal a suspender hasta que el primero se declare incompetente y que
los mecanismos procesales existentes conforme al Derecho nacional que per-
miten consolidar el efecto de los acuerdos de eleccién de foro (anti-suit
injuctions) son incompatibles con el R44/2001 (asunto Turner). Por ello, el
Libro Verde sugiere dar el mayor efecto posible a estos acuerdos. Entre otras,
una de las soluciones podria consistir en liberar al 6rgano jurisdiccional
designado en el acuerdo exclusivo de la obligacién que le incumbe de sus-
pender el proceso con arreglo a la norma de litispendencia. Esta opcién pre-
senta sin embargo un inconveniente pues hace posible procedimientos para-
lelos que pueden conducir a resoluciones inconciliables. Otra alternativa
serfa invertir la norma de prioridad en el caso de acuerdos exclusivos de elec-
cién de foro. Finalmente, también se podria mantener la norma actual de
litispendencia pero favoreciendo una comunicacién y cooperacién directa
entre 6rganos jurisdiccionales implicados, fijando ademds un plazo para que
el primer tribunal decida sobre la competencia en caso de infraccién de tales
acuerdos. La eficacia de tales acuerdos podria reforzarse igualmente conce-
diendo dafios y perjuicios en caso de infraccion de tales acuerdos.

Finalmente, respecto de los acuerdos de eleccion de foro se comenta que
la Comisién ha propuesto firmar el Convenio de La Haya sobre acuerdos de
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eleccion de foro que se celebré el 30 de junio de 2005. Se plantea la compa-
tibilidad entre los regimenes del Convenio y el R44/2001.

Respecto al 4mbito de la propiedad industrial se plantea fundamental-
mente los problemas que ha ocasionado la norma de litispendencia al permi-
tir la denominada tactica del «torpedeo», i.e. las partes intentan adelantarse al
ejercicio de la competencia por parte del tribunal competente iniciando el
procedimiento otro tribunal que por lo general, aunque no siempre, carece de
competencia. A la espera de la creacién del Sistema Unificado de Resolucion
de Litigios sobre Patentes, el Libro verde propone lo siguiente: en lo que
respecta a la coordinacién de los procedimientos paralelos de infraccion,
podria reforzarse la comunicacién y la interaccion entre los érganos jurisdic-
cionales a los que se ha sometido paralelamente el asunto y/o excluir la apli-
cacién de esta norma en caso de resolucién negativa declarativa.

La norma de litispendencia y conexidad del R44/2001 ha planteado pro-
blemas en otros casos, como en el de préstamos de empresas y asuntos de
competencia. De nuevo, y con caricter general, el Libro Verde propone refor-
zar la comunicacién y la interaccién entre los érganos jurisdiccionales que
conocen de procedimientos paralelos y/o excluyendo la aplicacién de la
norma en caso de resolucion negativa declarativa.

Por lo que se refiere a las medidas provisionales, una primera dificultad
surge respecto de las medidas protectoras ordenadas sin que se cite al deman-
dado para que comparezca y cuyo objetivo es ser ejecutadas sin notificacion
previa al demandado. Segun el TICE dichas medidas no forman parte del
sistema de reconocimiento y ejecucién del R44/2001 (asunto, Denilauer).
No esté del todo claro, sin embargo, si dichas medidas pueden reconocerse y
ejecutarse con arreglo al R44/2001 si el demandado tiene la posibilidad de
impugnar posteriormente la medida. Segtin el Libro Verde, a la luz de lo dis-
puesto en el articulo 9.4 de la Dir. 2004/48/CE tales medidas si pueden ser
reconocidas y ejecutadas.

Una segunda dificultad se plantea en relacién con las medidas cautelares
dirigidas a obtener informacién y pruebas. El TICE sostuvo que una medida
por la que se ordena la audiencia de un testigo a fin de permitir que el solici-
tante decida si debe recurrir a la justicia no estd incluida en la nocién de
medidas provisionales (asunto St. Paul Dairy). No obstante, no estd del todo
claro que dichas medidas estén excluidas del articulo 31 del R44/2001.

Un tema de gran relevancia es el de la correlacién entre el R44/2001 y el
arbitraje. En principio, el arbitraje no entra dentro del ambito de aplicacién
del R44/2001. Aunque por lo general se admite que el Convenio de Nueva
York funciona bien, se producen procedimientos judiciales y de arbitraje
paralelos cuando la validez de la cldusula de arbitraje es confirmada por el
tribunal de arbitraje, pero no por el tribunal judicial. Los dispositivos proce-
sales nacionales cuyo objetivo es reforzar la efectividad de los acuerdos son
incompatibles con el Reglamento si interfieren indebidamente con la deter-
minacién por los tribunales de otros Estados miembros de su competencia
con arreglo al Reglamento (asunto West Tankers); no hay una asignacién uni-
forme de competencia en los procedimientos que complementan o apoyan
los procedimientos de arbitraje; el reconocimiento y ejecucion de las resolu-
ciones judiciales que incorporan un laudo arbitral son inciertos. Dada la
importancia del arbitraje en el comercio internacional, el Libro Verde hace
varias sugerencias para reforzar la eficacia de los acuerdos de arbitraje y para
promover el reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales. Entre
ellas, plantea la posibilidad de una supresidn (parcial) de la exclusion del
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arbitraje del ambito de aplicacion del R44/2001, cubriendo, por ejemplo, los
procedimientos judiciales que apoyen soluciones arbitrales. En este sentido
se propone dar competencia exclusiva en este tipo de procedimientos a los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en que tiene lugar el arbitraje,
solucién que podria estar sujeta al acuerdo entre las partes. Tal exclusién
permitirfa asimismo, el reconocimiento de las resoluciones sobre validez de
un acuerdo de arbitraje y facilitaria el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones que incorporan una sentencia arbitral.

Finalmente, el informe y el Libro verde terminan planteando otras cues-
tiones como el concepto de «domicilio» o el funcionamiento de ciertas nor-
mas de competencia y de reconocimiento y ejecucion.

Decision de la Comision de 22 de diciembre de 2008 sobre la peticion del
Reino Unido de aceptar el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I), [notificada con el nimero C(2008) 8554],
(2009/26/CE) [DOUE L 10/22 de 15 de enero de 2009]

De acuerdo con el articulo 1 del Protocolo sobre la posicién del Reino
Unido y de Irlanda, el Reino Unido no participé en la aprobacion del Regla-
mento Roma I. El 24 de julio de 2008 el Reino Unido notificé a la Comisién
su deseo de ejercitar el opt in con respecto a dicho Reglamento, i.e. su deseo
de aceptar y participar en el mismo. A través de la presente Decision se esta-
blece que el Reglamento Roma I entrard en vigor en el Reino Unido a partir
de la fecha de la notificacion de la presente Decision y serd de aplicacion a
partir del 17 de diciembre del 2009, excepto el articulo 26, que se aplicard a
partir del 17 de junio de 2009.

II. DERECHO PROCESAL EN LA UNION EUROPEA

JORDI NIEVA FENOLL *

Pocas novedades en el periodo considerado en esta crénica. Solamente
una modificacién del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia, para que sea lengua de procedimiento ante este tribunal la misma
utilizada en el propio proceso ante el Tribunal de la funcién publica (Deci-
sién del Consejo 16-2-2009, DO L 60/3 de 4-3-2009). En estas condiciones,
en este periodo sélo resta por comentar el llamado «Libro verde sobre recur-
so colectivo de los consumidores».

Libro verde sobre recurso colectivo de los consumidores (27-11-2008, COM
(2008) 794 final).

Hace tiempo que se sabe que el consumidor estd francamente desprotegido
frente a los abusos de las empresas. Por muchas normas en su proteccion que se
promulguen, todas ellas topan con exactamente el mismo freno: los tribunales.
Se trata de pequefios dafios, casi siempre inferiores, no ya a 1.000 euros como
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dice el libro verde, sino a 100 euros. Se trata de manifiestos abusos que dejan
en la ciudadania una sensacion de injusticia, indefension, y sobre todo de impo-
tencia que acrecienta, mas que ningin otro factor, la mala imagen que los ciu-
dadanos tienen de la Justicia en muchos paises de la Unién Europea.

Ahora el libro verde comentado trata de dar una nueva idea. Después de
haber intentado un procedimiento de escasa cuantia, que serd ineficaz por
varios detalles de su regulacion que fueron comentados en una crénica ante-
rior; de un recurso a la mediacién, que también lo va a ser; o una red de
cooperacién de muy dificil coordinacién y con extraordinarias reticencias
reflejadas en el propio libro verde, se centra ahora el legislador comunitario
en instar la creacién de un «recurso» colectivo.

Pido disculpas por tener que empezar diciendo que deben cuidarse las
traducciones que se hagan del francés, puesto que de lo que habla el libro
verde no es de ningiin «recurso colectivo», sino de un «proceso colectivo»,
pura y simplemente, y ese es el vocablo que, undnimemente, utiliza toda la
Doctrina internacional. La terminologia del libro verde estd copiada de la que
se utiliza en el proceso jurisdiccional administrativo ante los Tribunales de la
Unién en Luxemburgo al designar las diferentes acciones existentes, y que ni
siquiera en ese dmbito es acertada pese a estar, al menos, extendida dicha
terminologia entre las leyes y la Doctrina administrativista.

Pero volviendo al tema del proceso colectivo del libro verde, sus lineas cen-
tran claramente cudl es el problema: que hay demasiados afectados, es dificil
coordinarlos, y es muy caro tanto celebrar estos procesos como que los consu-
midores interpongan individualmente sus demandas, porque suele resultar antie-
conémico dado el interés por el que se litiga. A partir de ahi se dan algunas
pinceladas de las caracteristicas que podria tener el nuevo procedimiento, como
el complicado tema de las costas de los consumidores en estos procesos, asi
como las facultades de opt in y opt out de las class-actions estadounidenses.

En una crénica como la presente no puedo extenderme en los detalles del
nuevo procedimiento, que tampoco aparecen realmente en el libro verde. Pero
si querria advertir de que los procesos colectivos no estan siendo la solucién
en ningln Estado del mundo para los problemas de los consumidores. Son
procesos que tienen mucha fama, por razones doctrinales de los afios setenta
del siglo xx sobre todo, que ahora no vienen al caso. Los legisladores que los
han implementado suelen hablar muy bien de ellos y, sobre todo, se refieren a
los mismos como si constituyeran una gran novedad, cuando procesos colec-
tivos se estan celebrando al menos desde época romana (Nieva Fenoll, Jordi,
«El primer escrito judicial de Hispania: reflexiones de Derecho Procesal sobre
el Bronce II de Botorrita o Tabula contrebiensis», Justicia, 2008, 1-2, pp. 373
y ss). Y con toda esta, en buena medida incomprensible, operacion de marke-
ting, el consumidor sigue estando insatisfecho, siendo muy pocos los casos en
los que, verdaderamente, se ha obtenido, después de mucho esfuerzo, una sen-
tencia condenatoria en términos plenamente satisfactorios.

El problema principal de los procesos colectivos consiste, no sélo en la
localizacién de los afectados, sino también en la recopilacion de toda la prue-
ba y en la valoracion de la misma, temas en los que pocas veces se piensa.
Otro problema es la participacién del consumidor en el proceso, que debe ser
escasa para hacer el proceso practicable, pero no hasta el extremo de ningu-
nearle. Provoca graves problemas la cosa juzgada en estos procedimientos,
inconvenientes que no resuelve realmente la facultad de opt out. Y si, final-
mente, logra obtenerse la sentencia, luego hay que ejecutarla... lo que supo-
ne otra complicacion relevante en la que tampoco se piensa. Por otra parte,

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. III



Crénica de Derecho Privado Europeo 1185

cuando el proceso colectivo tiene elementos de internacionalidad hay que
pensar dénde se celebra el proceso, es decir, cual serd el juzgado competente
para conocer de un proceso de esta envergadura. Lo que va a plantear otra
problemdtica de muy dificil solucién adecuada.

Todos esos puntos, aunque no son los tinicos, son los que deberia resol-
ver una futura norma comunitaria sobre la cuestién, puesto que de lo contra-
rio serd tan ineficaz como la mayoria de las normas de proteccion al consu-
midor que se han emitido hasta el momento, no dudo que con buena voluntad,
pero con escasos resultados practicos.

Por lo demads, en cuanto a los detalles que deben tener, en mi opinién, los
procesos colectivos me remito a los siguientes trabajos en que expreso mi
parecer sobre los puntos brevemente referidos: Nieva Fenoll, Jordi, «El pro-
cedimiento especial para la proteccién de consumidores y usuarios: lagunas,
remedios e ideas de futuro», Revista de Derecho Mercantil, 264-265, 2007,
pp- 619 y ss, y también en Revista de Processo, 156, febrero 2008; Nieva
Fenoll, Jordi; Ebers, Martin, «El «auto-modelo»: un nuevo concepto para el
Derecho procesal y un nuevo instrumento para la protecciéon del consumi-
dor», Diario La Ley, 6445, 21 de marzo de 2006.

III. DERECHO DE CONTRATOS EN LA UNION EUROPEA

ESTHER ARROYO | AMAYUELAS *

1. Timesharing

Nueva Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa a la protec-
cién de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de
intercambio.

La directiva entré en vigor el 23 de febrero de 2009. Se hace eco de las
nuevas modalidades de contratacion en este dmbito, junto a la cldsica regula-
cién del contrato de tiempo compartido, que también se ve modificado, no
s6lo en cuanto al periodo de duracién, que es un minimo de 1 afio (art. 2.1 a),
sino también en relacién con los deberes de informacién precontractuales,
cuyo contenido amplia (art. 4), y la extension del plazo para desistir, que pasa
a ser de 14 dias (art. 6). Los Estados miembros tienen como fecha limite para
proceder a la transposicion el 23 de febrero de 2011.

2. Marco Comiin de Referencia

Publicacién de la versién ampliada de Marco Comun de Referencia

A comienzos del afio 2008 se hizo publica la versién provisional del Pro-
yecto de Marco Comtin de Referencia. En febrero de 2009 se acaba de publi-

Profesora Titular de Derecho civil, Universidad de Barcelona. El trabajo forma
parte del Proyecto **#*

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IIT



1186 Anuario de Derecho Civil

car la versién tdltima del proyecto académico de Marco Comun de Referen-
cia: Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition. Se espera que a fina-
les de 2009 aparezca la edicion con los comentarios a cada uno de los articu-
los, con una extensién de 6 volimenes y aproximadamente 6100 péaginas. La
editorial de todas esas publicaciones es la muniquesa Sellier.

Informe del Consejo de 1a Unién Europea sobre el Marco Comtn de Referen-
cia y Consejo de la Unién Europea (Bruselas, 7 de noviembre de 2008).

El Consejo ha adoptado un informe sobre el establecimiento de un Marco
Comtn de Referencia [MCR] para el Derecho contractual europeo, que serd
un instrumento no vinculante puesto a la disposicion de los legisladores (doc.
15306/08; http://register.consilium.europa.eu/pdf/es/08/st15/st15306.es08.
pdf). El informe define las lineas generales que deberian orientar, en este
momento, los trabajos de la Comision sobre el futuro del Marco Comun de
Referencia. Se propone precisar su estructura y su ambito de aplicacién se
insta al respeto de la diversidad juridica. El Consejo afirma su voluntad de
asociarse con el Parlamento Europeo en la elaboracién de un Marco Comiin
de Referencia futuro.

a) Estructura: El MCR deberia incluir tres partes. Una con definiciones
de conceptos clave en materia de derecho contractual; otra con principios
fundamentales comunes de derecho contractual, eventualmente acompaia-
dos de lineas directrices para los casos en se requiriesen excepciones a dichos
principios; y una tercera con «normas tipo» que se inspiren de dichos princi-
pios y que utilicen dichas definiciones.

La introduccién de definiciones en el MCR tiene el objetivo de precisar
nociones fundamentales en materia de derecho contractual, cuyo alcance y
ambito de aplicacion pueden diferir dentro mismo de la normativa comunita-
ria. La determinacion de los principios fundamentales permitiria conocer los
valores fundamentales de los que se nutre el derecho contractual europeo,
con el fin de que el MCR sea globalmente coherente. Las «normas tipo», que
siguen la filosoffa de los principios fundamentales, tienen el objetivo de pro-
porcionar normas modelo en determinadas situaciones contractuales. Las tres
partes estan estrechamente vinculadas y deberian considerarse como un todo
indisociable. E1 MCR deberia ser claro, sintético y de facil comprension.

b) Ambito de aplicacion: seria preferible que el MCR abordara el dere-
cho contractual general, es decir, las normas comunes a todos los contratos,
incluidos los contratos de consumo. Es preciso asegurar una coherencia entre
el MCR y la Directiva horizontal. No es conveniente que los contratos espe-
ciales reciban un trato prioritario en el contexto del MCR, sin perjuicio de
que se incluyan en una fase posterior. Se impone un planteamiento realista
que aconseja a los redactores del MCR centrarse en el acervo comunitario
existente y las materias que podrian integrar dicho acervo en un futuro proxi-
mo. El MCR debe ser un instrumento evolutivo al servicio de las autoridades
legislativas comunitarias y debe estar en permanente revision.

c) Respeto de la diversidad: en la elaboracién del MCR deben respetar-
se plenamente las tradiciones juridicas de los Estados miembros. Deben
tomarse en consideracion todos los trabajos de cardcter universitario o prac-
ticos, junto con un andlisis del derecho comparado de los Estados miembros

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. III



Crénica de Derecho Privado Europeo 1187

y del acervo comunitario. Por eso el Proyecto de MCR podria presentar solu-
ciones alternativas sobre ciertas cuestiones.

d) Asociacién del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comisién
en la elaboraciéon del MCR: en el mes de abril de 2008, el Consejo decidié
que el MCR serfa un instrumento juridico no vinculante constituido por un
conjunto de orientaciones que las autoridades legislativas comunitarias utili-
zarian, con cardcter voluntario, como fuente comin de inspiracién o de refe-
rencia en el proceso legislativo. Para poder utilizar el MCR en condiciones
Optimas, parece necesario que el Consejo, el Parlamento Europeo y la Comi-
sién estén plenamente asociados al proceso de elaboracién porque, de otro
modo, el MCR veria reducido su alcance. Se precisardn mds adelante las
formas de participacidn de estas instituciones en el momento en que la Comi-
sién presente al Consejo y al Parlamento Europeo la totalidad de los elemen-
tos que propone incluir en el MCR.

3. Propuesta de directiva sobre los derechos de los consumidores

Documento de trabajo del Parlamento europeo sobre los derechos de los con-
sumidores (Comision de Asuntos Juridicos. Ponente: Diana Wallis), de
15 de abril de 2009 [PE423.804v01-00].

La Comisién de Asuntos Juridicos trabaja conjuntamente con la Comi-
sién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor y muestra de ello
es la audiencia conjunta para el estudio de la Propuesta de directiva sobre
derechos de los consumidores que tuvo lugar el dia 2 de abril de 2009 en
la que, por cierto, la iniciativa de la Comisién europea no salié muy bien
parada. La Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento europeo ha
decidido presentar su propio documento de trabajo, con el fin de llamar la
atencion sobre las cuestiones que en el futuro debera abordar la Comisién
europea.

Tras sefialar las caracteristicas principales de la Propuesta de Directiva
sobre derechos de los consumidores (enfoque basado en la armonizacién
horizontal limitado a 4 directivas y armonizacién plena), la Comisién de
Asuntos Juridicos se extrafia de la desconexidn que existe entre el proyecto
de revision del acervo comunitario y el proyecto de MCR. No aluden a este
ultimo ni el Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo
(COM (2006)0744 final), de 8 de febrero de 2007, ni la misma Propuesta de
Directiva de la Comisién sobre derechos de los consumidores. Lo que no
deja de sorprenderle, puesto que ya que aquél estd elaborado con el método
del derecho comparado, hay que presuponer que sus soluciones se adaptarian
mejor a los sistemas nacionales. De ahi que la Comisioén de Asuntos Juridicos
proponga examinar con mds detalle las diferencias existentes entre las solu-
ciones previstas por la propuesta de Directiva marco y el proyecto de MCR y
garantizar, asi, la coherencia entre los dos proyectos.

No se descarta que el enfoque politico de la Comisién europea pudiera
consistir en la elaboracién de un Cédigo de consumo europeo, pero la
Comisién de Asuntos Juridicos considera que tal eleccién debe realizarse
de manera consciente y transparente. Por eso se la requiere para que, si ese
es su proyecto, exponga con claridad sus planes de futuro y el lugar que
ocupa la propuesta actual en dichos planes. De igual modo, la Comisién
de Asuntos Juridicos considera que queda por determinar la cuestion de si
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la introduccién de un instrumento facultativo puede suponer una solucién
menos problemdtica (y con menos interferencias en el Derecho nacional) e
insiste en la bondad del sistema que permitiria hacer tal eleccién mediante
un sencillo clic en un «botén azul». Afiade que eso tendria la ventaja de
que podria ampliarse mas alld de los contratos entre empresas y consumi-
dores, a la vez que brindaria la oportunidad de hacer un pleno uso
del MCR.

La Comisién de Asuntos Juridicos no ve claras las pruebas que aporta
la Comisién para valorar si las diferencias existentes en los sistemas juridi-
cos nacionales en materia de consumo crean barreras al comercio trans-
fronterizo y distorsiones apreciables de la competencia, que es lo que justi-
ficaria el sistema de armonizacién plena. Asimismo, considera que no hay
evidencias suficientes de que ésta fuera realmente a unificar los sistemas
juridicos nacionales y, finalmente, afiade el coste de esta armonizacion, que
distorsionaria las estructuras juridicas nacionales establecidas, debe ser
objeto de una cuidadosa consideracidon. Adicionalmente, considera que el
cambio de una armonizaciéon minima a una armonizacién maxima en el
instrumento horizontal propuesto plantea una serie de preocupaciones en
relacion con el principio de subsidiariedad (art. 5.2 TCE). Se dice que la
propuesta de Directiva, en tanto que instrumento horizontal y basada en la
armonizacién méxima, tendria practicamente el efecto de un reglamento:
los Derechos contractuales nacionales resultarian inaplicables en el &mbito
de aplicacién de las normas de armonizacién maxima. Los Estados miem-
bros, como resultado de la armonizacién plena, no tendrian ningin margen
discrecional al regular este dmbito. Por lo tanto, la Comisién de Asuntos
Juridicos entiende que debe examinarse si no seria mas apropiada, y en su
caso hasta qué punto, una armonizacién plena dirigida en mayor medida a
cuestiones concretas. Ademads, existe la preocupacién de que la armoniza-
cion plena, tal como se presenta en la propuesta, pueda conllevar una reduc-
cién del nivel de proteccién de los consumidores existente en los Estados
miembros. Eso, ademds, seria contrario al articulo 95.3 TCE, que exige que
las propuestas de medidas relativas a la proteccién del consumidor se basen
en un nivel de proteccion elevado (vid. también art. 3.1, letra t TCE). Por
eso la Comision de Asuntos Juridicos cree que la Comision deberia haber
explicado detalladamente el modo en que las disposiciones propuestas
difieren de las normas minimas establecidas en las Directivas objeto de
revision y hasta qué punto los Estados miembros han mantenido o estable-
cido normas mds favorables en este dmbito. Afiade que debe tenerse en
cuenta que el Derecho contractual en materia de consumo forma parte del
Derecho contractual y del Derecho privado, y que la armonizacién maxima
de partes importantes del Derecho contractual en materia de consumo vin-
culadas a un Derecho contractual general no armonizado originaria una
serie de cuestiones juridicas conflictivas en puntos de cruce donde la refe-
rencia al fondo del Derecho contractual nacional es necesaria. Y concluye
diciendo que esto darfa lugar al efecto paraddjico de que las disposiciones
plenamente armonizadas del Derecho contractual en materia de consumo
contrastarfan con otras disposiciones no plenamente armonizadas de Dere-
cho contractual en materia de contratos entre empresas y consumidores y
contratos entre empresas a escala nacional, y también con la jurisprudencia
nacional en este 4mbito. La fragmentacion de las normas a nivel nacional y
las incoherencias aumentarian. A causa del &mbito de aplicacién poco claro
de la propuesta, en particular respecto a sus repercusiones sobre las accio-
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nes que atafien al derecho civil nacional y a problemas de delimitacidn rela-
cionados con esto, el impacto practico de la propuesta sigue siendo poco
claro. De lo que se desprende que cada vez mds el TICE deberia decidir
sobre cuestiones preliminares relativas a la interpretacién del Derecho con-
tractual en materia de consumo.

La Comisién de Asuntos Juridicos también critica que la propuesta sélo
cubra cuatro Directivas del acervo en materia de consumo. Sugiere que la
relacién con otra legislaciéon comunitaria en vigor, en particular la Directiva
sobre el comercio electrénico, la Directiva sobre practicas comerciales lea-
les, la Directiva de servicios y el Reglamento «Roma I» deban examinarse
con mayor detenimiento.

IV. DERECHOS REALES EN LA UNION EUROPEA
SERGIO NASARRE AZNAR *

El periodo que ahora revisamos, en cuanto a derechos reales, viene mar-
cado por la publicacién del Principles, definitions and model rules of Euro-
pean Private Law. Draft Common Frame of Reference-Outline Edition
(DCFR; 2009) elaborado, esencialmente, por el Study Group on a European
Civil Code (Study Group) y el Research Group on Existing EC Private Law
(Acquis Group). Aunque se trata de un texto doctrinal especialmente dedica-
do a la obligaciones contractuales (Libros I a V), también hay sitio para la
responsabilidad civil (Libro VI), el enriquecimiento injusto (Libro VII), trusts
(Libro X) y, en cuanto nos atafie para esta Crénica, adquisicion y pérdida del
dominio (Libro VIII) y garantias reales sobre bienes muebles (Libro IX).

Ademds, los cuatro Principios sobre los que se sustenta todo el proyecto
(libertad, seguridad, justicia y eficiencia) tienen su reflejo en los aspectos del
dominio y derechos reales regulados.

Sobre la adquisicién y pérdida del dominio, lo cierto es que no se trata de
una regulacién global de los modos de adquirir la propiedad, porque muchos
quedan descartados en el articulo 1:101 (2) del capitulo VIII. Ademds sélo se
refiere a la adquisicién de muebles. En el articulo 1:204 se reconoce la exis-
tencia de los limited proprietary rights, que son tanto las garantias reales
sobre cosa mueble del Capitulo IV DCFR, como el derecho de uso, los dere-
chos de adquisicién y los derechos fiduciarios, estos tres cuando sean crea-
dos como derecho real. En el articulo 1:205 también se da una definicién de
posesion, que puede ser tanto directa como indirecta. Los requisitos de la
transmision del dominio sobre bienes muebles vienen detallados en el articu-
lo 2:101 asi como el momento en que pasa el derecho, que sigue la teorfa del
titulo y el modo, ya que requiere titulo del transmitente (2:101 (1) c) DCFR)
y entrega y obtencién de la posesion por parte del transmitido (2:101 (1) e)
y 2:104 CDFR), aunque el momento de la traslacién del dominio puede pac-
tarse, siempre que la ley nacional no requiera inscripcién en el Registro
(2:103 DCFR). En caso de doble transmisién del dominio, lo adquirird aquel
que cumpla los requisitos del articulo 2:101 y es de buena fe (2:301). Tam-
bién se prevé la proteccién del adquirente oneroso de buena fe a non domino

*

Profesor Agregado de Derecho Civil, Universitat Rovira i Virgili.
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(art. 3:101). El articulo 4:101 prevé la usucapion de bienes muebles en
10 afios si es de buena fe y, si no, en 30 afios (art. 4:101). El Capitulo 5 del
Libro VIII se dedica a regular la creacion de un bien con materiales ajenos, la
mezcla y la combinacién inseparables. El Capitulo 6, a su vez, prevé las
acciones de proteccion del dominio a través de la accién reivindicatoria, la
declarativa de dominio junto a una protection order (que implica prohibir
futura influencia en la propiedad, cesacién de la existente amenaza y remo-
cion de las consecuencias de una intervencion negativa) y el derecho a reco-
brar si el acto por el que se ha transmitido el dominio es nulo o ha sido anu-
lado (arts. 6:101 y 6:102 DCFR). En el mismo Capitulo se tratan las acciones
posesorias de retener y recobrar (1 afio), ademds de reconocer la posibilidad
de recurrir a la denominada self-help que es la actuacién unilateral del despo-
seido de caracter inmediato y proporcional para conseguir recuperar o evitar
la interfeerencia. (arts. 6:201 a 6:204 DCFR). Por tltimo, en el Capitulo 7 se
liquida la situacién posesoria.

Por su parte el Libro IX se dedica a los derechos reales sobre muebles
(especialmente al prenda, pero entendido como tal todo aquel derecho que dé
a su titular un derecho de satisfaccion preferente sobre la cosa mueble grava-
da), al derecho de retencién del dominio, garantias bajo trust y garantias juri-
dicas unilaterales; entrarian también las ventas en garantia, el sale and lease-
back y el sale and resale. Mientras el Capitulo 2 del Libro IX se dedica a la
constitucién de dichos derechos reales de garantia, el Capitulo 3 se dedica a
su eficacia frente a terceros, especialmente a través de la inscripcion
(art. 3:102 DCFR). A este efecto, se prevé la creacion del Registro Europeo
de Garantias reales, de folio personal y electrénico y accesible on line a sus
usuarios (art. 3:302 DCFR). En caso de conflicto entre diversos derechos
sobre una misma cosa, si éstos son de garantia, el primero en el tiempo del
registro (Capitulo 4 Libro IX). Todas las cuestiones generales sobre el fun-
cionamiento de las garantias vienen en el Capitulo 5, como el deber de cuida-
do de la cosa dada en garantia, derechos y obligaciones de quien presta la
garantia y del tenedor de la misma, transmisién de la garantia o de la cosa,
etc. El Capitulo 6 se dedica a la terminacién de la garantia mientras que el 7
se refiere al incumplimiento y la ejecucidn; en este tltimo aspecto destaca la
interdiccion general del pacto comisorio, con excepciones (art. 7:105
Libro IX).

Los trusts vienen recogidos en el Libro X y se definen como la relacién
legal en la cual el fiduciario queda obligado a administrar o disponer de uno
0 mads activos de acuerdo con los términos que gobiernan la relacién en bene-
ficio de un tercero o de la colectividad (art. 1:201). El trust, tal y como viene
concebido en el Libro X tiene efectos reales al provocar la creacién un patri-
monio diferente del patrimonio personal del fiduciario y de cualquier otro
patrimonio gestionado u otorgado al fiduciario (art. 1:202).

Otro texto cientifico aparecido recientemente ha sido la publicacién de
las conclusiones de los trabajos elaborados por un grupo de 32 expertos
sobre Flexibilitit der Grundpfandrecht in Mitteleuropa desde 2005, en el
que se comparan 22 tipos de derechos reales de garantia inmobiliaria (las
mas flexibles; para Espaifia se ha tomado la hipoteca de maximo) de 22
paises, mayoritariamente europeos, mas Japon (vid. Stocker, Otmar; Stiir-
ner, Rolf, Flexibilitdit, Sicherheit und Effizienz der Grundpfandrechte in
Europa, Vol. 111, Berlin, 2009). La técnica para confeccionar tal comparati-
va ha sido la siguiente:
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1. Elaboracién de unos amplios cuestionarios clave que versen, en pro-
fundidad, sobre la naturaleza juridica del derecho real estudiado, los requisi-
tos de publicidad, cuestiones sobre la accesoriedad, proteccion del propieta-
rio, costes y cuestiones précticas. Los informes completos de las jurisdicciones
se han venido publicando en volimenes ad hoc en 2006 y 2007 (STOCKER,
Otmar M. (ed.), Flexibilitdit der Grundpfandrechte in Europa, Band I, Berlin,
2006; Band II, 2007). Asi, pueden hallarse estudios profundos de las hipote-
cas en Bosnia/Herzegowina, Alemania, Estonia, Croacia, Austria, Polonia,
Eslovenia, Hungria, Noruega, Rumania, Rusia, Serbia y Ucrania.

2. Tras ello, se elabord un cuestionario mas reducido, de 89 preguntas
claves sobre 7 apartados, para as{ analizar el grado de seguridad, flexibilidad,
eficiencia y utilidad que tienen dichos derechos reales de garantia inmobilia-
ria en las diversas jurisdicciones; fueron preguntas a contestar por parte de
cada uno de los 22 representantes de paises, todos ellos académicos especia-
listas en derecho hipotecario o stakeholders del mercado hipotecario. Estas
areas fueron: tipos de hipotecas, requisitos de publicidad y proteccién del
tercero, accesoriedad, proteccién del propietario, ejecucion, insolvencia y
cuestiones de utilidad préactica.

3. Discusiones plenarias mediante Workshops desde julio 2005 hasta el
dltimo hasta el momento en marzo 2009, tanto de los cuestionarios naciona-
les como la redaccidn y correccion de las definitivas 89 preguntas internacio-
nales mds relevantes.

4. A través de la colaboracion por internet cada representante de cada
pais ha ido contestando las 89 preguntas, que daban un rango de respuestas
cerradas adaptadas al maximo a la realidad de las respuestas de las jurisdic-
ciones, que luego se han plasmado en mapas que siguen un cédigo de colo-
res. Esta simplificacién, que no ha perdido rigor cientifico, es muy practica
para visualizar claramente cudl es el estado de cada hipoteca nacional estu-
diada en relacién a los ifems preguntados. Ademas, dichas respuestas han
sido comparadas con el modelo de Eurohipoteca 2005 (www.eurohypothec.
com), como modelo ideal mas flexible y util concebido.

5. Realizacién del estudio comparativo entre las diferentes jurisdiccion
que, aprioristicamente ya puede afirmarse, evidenciara la necesidad de revi-
si6én de algunos modelos de hipotecas nacionales las cuales, debido a su con-
figuracion juridica, no pueden alcanzar el grado de seguridad, o de seguridad
o de utilidad necesario en el actual trafico juridico-econdémico y que puede
estar contribuyendo a lastrar el desarrollo de sus economias (sobre el particu-
lar, vid. DAHAN, Frederique; SIMPSON, Jon, Secured Transactions Reform
and Acces to Credit, European Bank for Reconstruction and Develop-
ment, 2008; vid. seccién resefias). También se ha dado, por parte de todos los
participantes, una jerarquia de la importancia de las preguntas, para las enti-
dades de crédito, para los hipotecantes y para el legislador, asi como la con-
veniencia para todos ellos de las respuestas que se hayan dado. Los primeros
resultados ya estan siendo utilizados por entidades de crédito europeas para
adaptar su sistema de evaluacién interna a los requisitos de los acuerdos de
Basilea II. La utilidad de estos trabajos puede ir mds alla, aplicindose por
ejemplo al riesgo de las inversiones inmobiliarias en cada pais (y, en conse-
cuencia, para valorar el tipo de interés al que se debe prestar), la solidez de la
garantia de los valores hipotecarios que se emiten en cada jurisdiccion (y su
capacidad, por lo tanto, de atraer capitales extranjeros), los negocios que pue-
den y no pueden realizarse con cada una de las hipotecas nacionales, orientar
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reformas legales en las jurisdicciones para hacer sus hipotecas mas seguras,
mds utiles y/o mds flexibles, entre otras.

Ya pueden encontrarse algunas conclusiones de estos trabajos puestas en
relacién a la Ley espafiola 41/2007 sobre la utilizacién de créditos hipoteca-
rios garantizados con finca situada en el extranjero para cubrir valores hipo-
tecarios de la Ley 2/1981, del Mercado Hipotecario (Vid. Muiiiz, Esther; Na-
sarre, Sergio; Sanchez Jordan, Elena, La reforma del mercado hipotecario y
otras medidas financieras en el contexto de crisis economica, Madrid, 2009).
Entre las preguntas mds relevantes para los acreedores hipotecarios (seguri-
dad y usabilidad de la hipoteca) destaca, por ejemplo, la de «;Qué y cudntas
cargas ocultas van por delante de una hipoteca registrada tanto en caso de
ejecucién singular como en caso de concurso?» La mejor solucién para
acreedor y legislador (los mds afectados por ello) se ha considerado que sea
que solamente vayan por delante de la hipoteca los gastos del proceso, lo que
es cumplido por 9 paises, entre los que estdn Rusia, Ucrania, Holanda y Aus-
tria. En cambio, la peor solucién de entre las respuestas existentes, que s6lo
la da Bélgica, es aquella que no sélo engloba dichos gastos, sino también los
impuestos sobre inmuebles y otras cargas de derecho publico, salarios de los
trabajadores muy limitados, todos los salarios laborales debidos y también
todos los demds impuestos (no sélo sobre inmuebles) y demads salarios debi-
dos.

Con la finalidad de completar esta Crénica, hacemos referencia a conti-
nuacién a la nueva normativa europea que versa sobre derechos reales, asi
como a trabajos de investigacion llevados a cabo sobre la materia:

a) Directiva 2008/122/CE. Vid. Seccién III. Derecho de Contratos.

b) Reglamento 2009/207/CE, de 26 febrero. Marca comunitaria (DOUE
78, de 24 marzo 2009). Su titular tiene un derecho exclusivo frente a terceros,
puede ser objeto de propiedad y darse como venta en garantia o como objeto
derechos reales (arts. 9, 17.1 y 19), de forma semejante al dibujo o modelo
comunitario (Reglamento 6/2002, art. 29).

c) Informe del Parlamento Europeo sobre la eficacia en la ejecucion de
las resoluciones judiciales en la Unién Europea. Vid. Seccién Misceldnea.

d) El grupo que lleva el Proyecto EULIS en su Encuentro General
de 8-1-2009 tuvo la oportunidad de acoger a 4 nuevos paises (no miembros
todavia de este Proyecto que se concreta en el portal web www.eulis.org),
entre los cuales Italia ya ha dicho que se conectara durante 2009, Letonia
que inicia la preparacion de los requisitos técnicos para poderlo hacer y
Bélgica y Chipre mostraron su interés por el Proyecto. De momento nada
se sabe sobre Espafia.

V. DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA

CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS *

De entre los acontecimientos que se han producido en el primer semestre
del afio 2009 destacaremos, de un lado, la sentencia dictada por el Tribunal

Catedratica de Derecho Internacional Privado. Universidad de Barcelona.
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de Justicia en el asunto «A» (I) y de otro la promulgacién del Reglamento
comunitario en materia de alimentos (II).

I. STJCE (Sala Tercera) de 2 de abril de 2009, Asunto C-523/07, «A»

La sentencia dictada por el TICE en el asunto «A» interpreta algunas de
las reglas que en materia de responsabilidad parental introduce el Reglamen-
to 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal (también denominado Reglamento Bruselas II bis). De entre las diversas
cuestiones sobre las que se pronuncia esta importante sentencia, destaca la
elaboracion de un concepto auténomo y uniforme de residencia habitual.

Los hechos que dan lugar al planteamiento del recurso prejudicial son los
siguientes. En Diciembre de 2001 la sefiora A se instala en Suecia junto a sus
tres hijos (C, D y E) y el padrastro de los nifios, F. Anteriormente la familia
habia residido en Finlandia donde las autoridades ptiblicas ya habian interve-
nido en la vida familiar como consecuencia de episodios de violencia prota-
gonizados por F. En verano de 2005 la familia abandona Suecia para pasar
unas vacaciones en Finlandia, alojdndose en caravanas en diversos campings.
El 30 de octubre solicitan una vivienda social en el municipio de Y. El 16 de
noviembre de 2005 las autoridades publicas finlandesas declaran el abando-
no de los nifios, asumen su guarda y los alojan en un establecimiento de
acogida. Dicha medida es recurrida en diversas instancias por la sefiora A y el
Sr. F. Uno de los argumentos que se hacen valer es que las autoridades finlan-
desas no son competentes pues los nifios tienen la nacionalidad sueca y resi-
den en dicho pais.

Al considerar el Tribunal Administrativo Supremo que para resolver es
necesaria una interpretacion del Reglamento, se suspende el procedimiento,
planteandose un recurso prejudicial referido a varias cuestiones. Desde el
punto de vista de esta Crénica la segunda pregunta planteada por el tribunal
estatal es la que reviste mayor interés. Se trata, en definitiva, de dilucidar si
puede o no afirmarse que los menores, pese a llevar una vida errante, residen
habitualmente en Finlandia puesto que el concepto de «residencia habitual»
es fundamental para la determinacién de la autoridad competente en materia
de responsabilidad parental. En efecto, el articulo 8 del Reglamento Bruse-
las II bis establece que las autoridades competentes en esta materia son las
del Estado de la residencia habitual del nifio en el momento en que se inicia
el procedimiento. Segin se desprende del articulo 13 las autoridades del
Estado en el que el nifio se halle sélo son competentes a titulo subsidiario,
cuando no pueda determinarse la residencia habitual del nifio. El Reglamento
no proporciona, sin embargo, ninguna definicién del concepto.

Respecto a la residencia habitual el Tribunal de Justicia realiza varias
consideraciones importantes. Subraya, en primer lugar, que «se desprende de
las exigencias tanto de la aplicacién uniforme del Derecho comunitario como
del principio de igualdad que el tenor de una disposiciéon de Derecho comu-
nitario que no contenga una remision al Derecho de los Estados miembros...
normalmente debe ser objeto... de una interpretaciéon auténoma y uniforme
que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de dicha disposicién y el
objetivo que la normativa de que se trata pretende alcanzar» (FJ 34). Se con-
sidera especialmente relevante al respecto el duodécimo considerando del
Reglamento que especifica que las normas de competencia de autoridades
estan concebidas en funcién del interés superior del nifio y en particular en
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funcioén del criterio de proximidad (FJ 35). Ello implica que la jurisprudencia
del Tribunal relativa al concepto de «residencia habitual» dictada en otros
ambitos del Derecho de la Unidn europea no sea trasladable a la interpreta-
cién del Reglamento Bruselas II bis (FJ 36).

El Tribunal sefala a continuacion que la residencia habitual de un
nifio debe ser determinada por las autoridades internas sobre la base del
conjunto de circunstancias concretas del caso. Ademds de la presencia
fisica del menor han de valorarse los factores que indiquen que la presen-
cia no es temporal u ocasional, habiéndose producido cierta integracién
del menor en su entorno social y familiar. Serian relevantes, en particular,
la duracién, la regularidad, las condiciones y las razones por las que se
estd en el territorio de un Estado miembro, asi como la nacionalidad del
niflo, su escolarizacién, los conocimientos lingiiisticos y sus relaciones
familiares y sociales. En concreto, respecto a las circunstancias que con-
curren en el asunto de autos, se sefiala que pueden ser significativas las
intenciones de los padres de los nifios expresadas a través de circunstan-
cias externas como la compra o alquiler de una vivienda o la solicitud de
una vivienda social y el lapso de tiempo que se ha permanecido en un
determinado Estado.

Como se advierte facilmente la dificultad radica en que en un caso como
el de autos los indicios pueden ser contradictorios. Esa dificultad no es resuel-
ta por el Tribunal de Justicia que, en definitiva, acaba declarando que corres-
ponde a las autoridades internas realizar una evaluacién de todos los factores
enumerados y determinar el lugar de residencia de los nifios. Si ello no fuera
posible serian competentes las autoridades del Estado miembro en los que el
nifio estd presente, en virtud de lo establecido en el articulo 13 del Reglamen-
to. Ello implica reconocer que un nifio puede no tener ninguna residencia
habitual.

La sentencia resefiada es de interés para una crénica sobre el Derecho de
familia europeo porque permite constatar que para el avance del Derecho
internacional privado europeo de la familia resulta necesario unificar los con-
ceptos basicos del Derecho material. Por otro lado, se ponen de relieves algu-
nas tensiones que produce la especial naturaleza de la actividad del Tribunal
europeo. Mientras que por un lado la determinacién del lugar de residencia
habitual de un nifio corresponde a los tribunales internos, por otro el concep-
to ha de ser interpretado de manera auténoma y uniforme. Dado que en Dere-
cho los conceptos acaban elaborandose por un procedimiento de decantacién
al hilo de las circunstancias de sucesivos casos concretos existe cierta contra-
diccién entre una y otra afirmacién. No se evitan asimismo por esta via posi-
bles conflictos positivos, esto, es que las autoridades judiciales de Estados
miembros distintos acaben llegando a conclusiones diferentes sin que quepa
la posibilidad de fijar criterios comunes a través de un 6rgano superior
comun.

II. Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre
de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos

El 10 de enero de 2009 se publica en el DOUE el Reglamento en materia
de alimentos, de manera que el Derecho de familia de la Unién Europea
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consta ya de dos instrumentos especificos, el Reglamento 2201/2003 en
materia de nulidad, separacién y divorcio y responsabilidad parental y el
nuevo Reglamento en materia de obligaciones de alimentos. Este nuevo ins-
trumento sustituye a las disposiciones que en materia de alimentos contenia
el Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I). Mientras que este
ultimo texto se limitaba a los sectores de la competencia judicial internacio-
nal y el reconocimiento y ejecucion de decisiones, el nuevo Reglamento es,
al menos nominalmente, un instrumento completo que se refiere no solo a las
tradicionales cuestiones de ley aplicable y cooperacion de autoridades sino
también a un aspecto, el acceso gratuito a la justicia, que resulta especial-
mente relevante en materia de alimentos asi como al sector de la cooperacién
de autoridades.

En el sector de la competencia de autoridades las novedades destacables
son dos. De un lado, se limitan las posibilidades de prorrogacién de foro.
Mientras que bajo el imperio del Reglamento Bruselas I resultaba posible
elegir a cualquier tribunal de un Estado miembro aunque careciera de rela-
cién alguna con la controversia, la autonomia de la voluntad se limita en la
regulacion contenida en el articulo 4 del nuevo instrumento, excluyéndose
incluso de manera radical en el caso de los litigios relativos a obligaciones
alimenticias respecto de menores de dieciocho afios. Es asimismo digno de
mencidn que se haya introducido un forum necessitatis europeo de forma que
cuando ningin 6érgano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente
con arreglo a los criterios del Reglamento, los érganos jurisdiccionales de un
Estado miembro puedan, en casos excepcionales, conocer del litigio si un
procedimiento no puede razonablemente introducirse o llevarse a cabo o
resulta imposible en un Estado tercero.

Aunque nominalmente el Reglamento pretenda unificar las normas en
materia de ley aplicable, por lo que respecta a este sector el Reglamento
remite al Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias, recientemente elaborado por la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado. Por consiguiente,
en este punto la unificacién normativa se produce no a través de una norma-
tiva comun, sino de manera indirecta a partir de la pertenencia a un instru-
mento internacional y depende de que los Estados miembros estén vincula-
dos por este instrumento. La fragmentacion que puede producirse se traslada
ademds al sector del reconocimiento y ejecucion de decisiones, puesto que la
supresion del exequatur, esto es la certificacion de una decision en la materia
como titulo ejecutivo europeo, solo es posible si se ha aplicado el Protocolo.
Se introduce, por tanto, un doble régimen en materia de reconocimiento y
ejecucion de decisiones cuya operatividad en la préictica resulta un tanto
dudosa.

La fragmentacién que se advierte en el Derecho europeo halla su reflejo
en el texto de un Reglamento. Se justifica por el deseo de que la Codificacion
europea no interfiera en la codificacién internacional. Sin embargo, el precio
que se paga es posiblemente excesivo pues la regulacién es muy compleja y
exige la aplicacién conjunta de fuentes normativas de diferente naturaleza y
origen.
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VI. DERECHO ANTIDISCRIMINACION EN LA UNION
EUROPEA

SUSANA NAVAS NAVARRO *

I.  Jurisprudencia TJCE

STJCE 5 marzo 2009 (edad), Asunto C-388/07, que tiene por objeto una peti-
cion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por
la High Court of Justice (England and Wales), Queen’s Bench Division
(Administrative Court, Reino Unido), mediante resolucién de 24 de julio
de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 9 de agosto de 2007, en el
procedimiento entre The Queen, a instancia de The Incorporated Trustees
of the National Council on Ageing (Age Concern England) y Secretary of
State for Business, Enterprise and Regulatory Reform.

1) Una normativa nacional como la recogida en los articulos 3, 7, apar-
tados 4 y 5, y 30 del Reglamento de 2006 relativo a la igualdad en materia de
empleo (edad) [Employment Equality (Age) Regulations 2006] estd com-
prendida en el &mbito de aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

2) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a una medida nacional que, al igual que el
articulo 3 del Reglamento controvertido en el litigio principal, no contiene
una enumeracion precisa de los objetivos que justifican el establecimiento de
excepciones al principio de prohibicién de la discriminacién por razén de
edad. Sin embargo, el mencionado articulo 6, apartado 1, restringe la posibi-
lidad de establecer tales excepciones a las medidas justificadas por objetivos
legitimos de politica social, como los vinculados a las politicas de empleo,
del mercado de trabajo o de la formacién profesional. Corresponde al juez
nacional comprobar si la normativa controvertida en el litigio principal res-
ponde a un objetivo legitimo de este tipo y si la autoridad legislativa o regla-
mentaria nacional podia estimar legitimamente, habida cuenta del margen de
apreciacion de que disponen los Estados miembros en materia de politica
social, que los medios escogidos eran adecuados y necesarios para lograr tal
objetivo.

3) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 reconoce a los
Estados miembros la posibilidad de prever, en el marco del Derecho nacio-
nal, ciertas formas de diferencias de trato por razén de edad cuando estén
«objetiva y razonablemente» justificadas por una finalidad legitima, como las
politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional, y
si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios. Impone a
los Estados miembros la carga de demostrar la legitimidad del objetivo invo-
cado como justificacién a un nivel elevado de exigencia probatoria. No debe
reconocerse especial significacion a la circunstancia de que el término «razo-
nablemente», empleado en el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, no
figure en el articulo 2, apartado 2, letra b), de ésta.

Catedratica de Derecho Civil. Universitat Autonoma de Barcelona.
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STICE 23 septiembre 2008 (edad), Asunto C-427/06, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234
CE, por el Bundesarbeitsgericht (Alemania), mediante resolucién de
27 de junio de 2006, recibida en el Tribunal de Justicia el 18 de octubre
de 2006, en el procedimiento entre Birgit Bartsch y Bosch und Siemens
Hausgerite (BSH) Altersfiirsorge GMBH.

El Derecho comunitario no contiene una prohibicién de toda discrimina-
cién por motivo de la edad, cuya aplicacién deban garantizar los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros cuando el comportamiento even-
tualmente discriminatorio carece de vinculo alguno con el Derecho comuni-
tario. Tal vinculo no nace del articulo 13 CE ni, en circunstancias como las
del litigio principal, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn, antes de expirar el plazo con-
cedido al Estado miembro del que se trate para la adaptacién de su Derecho
nacional a esa Directiva.

STJCE 17 julio 2008 (discapacidad por asociacién), Asunto C-303/06, que
tiene por objeto una peticidon de decisioén prejudicial planteada, con arre-
glo al articulo 234 CE, por el Employment Tribunal, London South
(Reino Unido), mediante resolucion de 6 de julio de 2006, recibida en el
Tribunal de Justicia el 10 de julio de 2006, en el procedimiento entre
S. Coleman y Attridge Law, Steve Law.

1) La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, y, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1y 2,
letra a), deben interpretarse en el sentido de que la prohibicidn de discrimina-
cion directa que establecen no se circunscribe exclusivamente a aquellas per-
sonas que sean ellas mismas discapacitadas. Cuando un empresario trate a un
trabajador que no sea €l mismo una persona con discapacidad de manera
menos favorable a como trata, ha tratado o podria tratar a otro trabajador en
una situacién andloga y se acredite que el trato desfavorable del que es victi-
ma dicho trabajador estd motivado por la discapacidad que padece un hijo
suyo, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su
estado requiere, tal trato resulta contrario a la prohibicién de discriminaciéon
directa enunciada en el citado articulo 2, apartado 2, letra a).

2) La Directiva 2000/78 y, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1
y 3, deben interpretarse en el sentido de que la prohibicién de acoso que esta-
blecen no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas
mismas discapacitadas. Cuando se demuestre que el comportamiento no
deseado constitutivo del acoso del que es victima un trabajador que no sea €l
mismo una persona con discapacidad estd relacionado con la discapacidad de
un hijo suyo, al que el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que
su estado requiere, tal comportamiento resulta contrario a la prohibicién del
acoso establecida en el citado articulo 2, apartado 3.

STICE 1 abril 2008 (orientacién sexual), Asunto C-267/06, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen (Ale-
mania), mediante resolucion de 1 de junio de 2006, recibida en el Tribu-
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nal de Justicia el 20 de junio de 2006, en el procedimiento entre Tadao
Maruko y Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen.

1) Una prestaciéon de supervivencia otorgada en el marco de un régi-
men de prevision profesional como el gestionado por el Versorgungsanstalt
der deutschen Biihnen estd comprendida en el dmbito de aplicacién de la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion.

2) El articulo 1 en relacion con el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se
opone a una normativa como la controvertida en el procedimiento principal,
en virtud de la cual el miembro superviviente de una pareja inscrita, tras
fallecer el otro miembro, no tiene derecho a percibir una pensién de supervi-
vencia equivalente a la que se otorga a un cényuge supérstite, cuando, en el
Derecho nacional, la institucién de la pareja inscrita coloca a las personas del
mismo sexo en una situacién comparable a la de los cényuges en lo relativo a
dicha prestacion de supervivencia. Corresponde al 6érgano jurisdiccional
remitente comprobar si el miembro superviviente de una pareja inscrita se
halla en una situacién comparable a la de un cényuge beneficiario de la pres-
tacién de supervivencia establecida en el régimen de prevision profesional
gestionado por el Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen.

II. Propuestas de Directivas

Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igual-
dad de trato entre las personas independientemente de su religién o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual (COM(2008) 426
final).

El principal objetivo de la Directiva es luchar contra la discriminacién
por razén de los criterios discriminatorios que se detallan en el propio titulo
de la misma: religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.
Ademds, se pretende que la aplicacién del principio de igualdad en estos
casos se haga mds alld del ambito laboral.

El concepto de discriminacién (directa e indirecta) que recoge la Pro-
puesta es el mismo que aparece en las Directivas anteriores y, concretamente,
en la Directiva 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004, por la que se apli-
ca el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a
bienes y servicios y su suministro (DOCE L 373 de 21.12.2005). Como en
esta Directiva 2004/113/CE es posible justificar la discriminacién indirecta
siempre que la disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamen-
te con una finalidad legitima y los medios para alcanzar dicha finalidad son
adecuados y necesarios.

El acoso se considera una forma de discriminacion. También la denega-
cién de un ajuste razonable de acuerdo con lo establecido en la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad.

Las diferencias de trato basadas en la edad pueden llegar a ser licitas si se
justifican con un fin legitimo y los medios para conseguir tal fin son apropia-
dos y necesarios. En materia de seguros y de servicios de banca se reconoce
que el hecho de que la edad y la discapacidad puedan constituir elementos
esenciales para la valoracion del riesgo en ciertos productos y en la prima a
satisfacer por ellos.
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El ambito de aplicacién de la Propuesta, tanto en el sector ptiblico como
en el privado, se centra en la proteccion social (incluida la seguridad social y
la asistencia sanitaria), los beneficios sociales, la educacién y el acceso y
suministro de bienes y servicios a disposicion de la poblacién incluida la
vivienda. En relacion con el acceso y suministro de bienes y servicios solo se
comprenden actividades profesionales o comerciales excluyéndose, por tanto,
las transacciones privadas. Los temas relacionados con el estado civil y la
situacién familiar quedan fuera del 4mbito de la Propuesta de Directiva. Por
lo tanto, se excluyen los derechos reproductivos. El articulo 3 de la Propuesta
deja al margen las disposiciones nacionales relativas al cardcter laico del
estado y sus instituciones o el de las organizaciones religiosas. Asi, los esta-
dos miembros podrdn prohibir o permitir que se muestren simbolos religio-
sos en las escuelas. Tampoco regula las diferencias de trato por nacionali-
dad.

El articulo 4 de la Propuesta aparece dedicado al principio de igualdad de
trato para las personas con discapacidad para lo cual podrin requerirse ajus-
tes razonables determinados para garantizar el acceso efectivo a una persona
con discapacidad concreta.

Como no siempre la igualdad formal se traduce en igualdad material, el
articulo 5 de la Propuesta establece la necesidad de aplicar medidas especifi-
cas para prevenir las situaciones de desigualdad (acciones positivas).

La Propuesta de Directiva es una propuesta de «minimos», de manera
que se deja a los estados miembros que establezcan una protecciéon mayor.
Incluso, pudiendo recurrir a procesos judiciales o a procedimientos adminis-
trativas aun cuando haya finalizado la relacién en la que aleguen haber sido
objeto de discriminacién. La defensa de los derechos se refuerza al permitir
que las organizaciones con un interés legitimo ayuden a las victimas de dis-
criminacién en dichos procesos (art. 7). A ello contribuye la inversién de la
carga de la prueba que se recoge en el articulo 8 y, que desde la Directiva
97/80/CE, viene siendo reconocida en todas las normas comunitarias que
versan sobre el principio de igualdad de trato y no discriminacion.

Cuestién importante que debe destacarse es el establecimiento de una
norma que se corresponde con la jurisprudencia del TJCE (vid. al respecto
mi trabajo, «El principio de no discriminacién en el Derecho contractual
europeo», ADC, T. LXI, 2008, fasc. III, pp. 1488-1489), segtin la cual se
prohibe la fijacién de un tope maximo en las indemnizaciones abonables en
casos de incumplimiento del principio de igualdad de trato (art. 14).

En relacién con esta Propuesta de Directiva se ha elaborado un Informe
de 20 de marzo de 2009 por la Comision de libertades civiles, justicia y asun-
tos de interior (A6-0149/2009).

III. Resoluciones del Parlamento

Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de septiembre de 2008, sobre la
igualdad entre mujeres y hombres [2008/2047(IND)].

Acoge positivamente el informe de la Comisién sobre la igualdad
[COM(2008) 10 final] e insiste en el cardcter dual de la politica de igual-
dad de oportunidades a escala de la UE, por una parte garantizando la
igualdad entre mujeres y hombres en todas las politicas (integracién de la
dimensién de género) y, por otra, elaborando medidas especificas para
frenar la discriminacién de las mujeres, incluidas campafias de sensibili-
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zacion, intercambio de buenas practicas, didlogo con los ciudadanos e
iniciativas de cooperacién de los sectores piiblico y privado.

Insiste en que es importante combatir la violencia contra las mujeres para
lograr la igualdad entre mujeres y hombres; pide a los Estados miembros y a
la Comisién que emprendan una accién concertada en dicho dmbito; insta a
la Comisién a examinar la posibilidad de adoptar nuevas medidas para com-
batir la violencia contra las mujeres.

Insta a la Comisién y a los Estados miembros a que combinen sus esfuer-
7os en la lucha contra las redes de trafico y delincuencia organizada y a que
adopten y refuercen medidas legislativas, administrativas, educativas, socia-
les y culturales que desincentiven la demanda de prostitucion. Insta a los
Estados miembros a que ratifiquen urgentemente el Convenio del Consejo de
Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos.

Considera que la participacién general de las mujeres en la toma de deci-
siones a escala local, nacional y de la UE es insuficiente y pide, por ello, a la
Comisidn, a los Estados miembros y a los partidos politicos que estudien
medidas destinadas a mejorar esta situacion; sefiala, a este respecto, que la
utilizacién de cuotas electorales tiene efectos positivos en la representacion
de las mujeres. Destaca la correlacion existente entre la participacién de las
mujeres en la politica y en la toma de decisiones y su implicaciéon en ONG y
en actividades de la sociedad civil; insta, por ello, a la Comisién y a los Esta-
dos miembros a apoyar acciones que fomenten dicha implicacién. Subraya la
importancia de la participacién activa de las mujeres en los sindicatos con
tareas centradas en proteger a las mujeres en el lugar de trabajo y garantizar-
les los derechos que les corresponden. Sefiala que, para la emancipacion de
las mujeres, es importante poder controlar sus derechos en materia sexual y
reproductiva; apoya, por lo tanto, las medidas y acciones destinadas a mejo-
rar el acceso de las mujeres a los servicios de salud sexual y reproductiva 'y a
sensibilizarlas respecto de sus derechos y de los servicios disponibles.

Manifiesta su preocupacién por la falta de progresos en relacién con la
diferencia de retribucién en funcién del género a lo largo de los tltimos afios
e insta, por ello, a la Comisién y a los Estados miembros a evaluar estrategias
y acciones en dicho dmbito para determinar, en caso necesario y en colabora-
cion con los interlocutores sociales, nuevas medidas o nuevos enfoques en la
puesta en practica de las medidas existentes para mejorar la situacién; apoya,
en este contexto, la propuesta de la Comisién consultiva sobre la igualdad de
oportunidades destinada a reforzar la legislacion europea aplicable en la
materia imponiendo a los empresarios la obligacion de realizar auditorias
sobre los salarios y desarrollar planes de accién capaces de acabar con las
diferencias salariales; subraya la necesidad de emprender acciones concerta-
das, especialmente en el contexto del nuevo ciclo de la Estrategia europea de
crecimiento y empleo, y de establecer principios comunes en materia de
seguridad.

Manifiesta su preocupacién por la desfavorable situacion de las mujeres
en el mercado laboral, que las lleva a acumular menos derechos individuales
a pensién y otros beneficios sociales, especialmente en los regimenes en que
dichos derechos estdn estrechamente relacionados con las contribuciones o
los ingresos profesionales de cada persona; por ello, pide a los Estados miem-
bros que adopten medidas eficaces destinadas a garantizar el cumplimiento
de las normas sociales y un trabajo que respete los derechos de los asalaria-
dos en los diferentes sectores de actividad, de forma que se garantice una
retribucién digna a los trabajadores y, en particular a las mujeres, el derecho
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a la seguridad y a la salud en el trabajo, a la proteccion social y a la libertad
sindical, lo que contribuirfa a eliminar la discriminacién entre hombres y
mujeres en el dmbito laboral.

Manifiesta su preocupacion por el persistente desfase entre, por una
parte, el nivel educativo de las mujeres y los hombres, a pesar de que los
resultados de las mujeres son mejores que los de los hombres, y, por otra, la
situacién en el mercado laboral, en cuyo marco las mujeres cobran salarios
mds bajos, tienen empleos mds precarios y desarrollan una carrera profesio-
nal més lenta que los hombres; insta a la Comisién y a los Estados miembros
a que examinen las razones y encuentren soluciones para esta situacion.

Pide a la Comisién y a los Estados miembros que adopten mds medidas
para mejorar el acceso de las mujeres al mercado laboral y su participacién
en el mismo, en particular en los sectores en que siguen estando infrarrepre-
sentadas, como las altas tecnologias, la investigacidn, las ciencias y la inge-
nieria, asi como que mejoren la calidad de sus empleos, en particular median-
te programas de formacién y educacion a lo largo de toda la vida en todos los
niveles; insta a la Comisién y a los Estados miembros a utilizar los Fondos
estructurales europeos para realizar este objetivo.

Pide a la Comisién y a los Estados miembros que tengan presente la
situacién de las conyuges que ayudan en la artesania, el comercio, la agricul-
tura, la pesca y las pequenas empresas familiares desde la perspectiva de la
igualdad de género y teniendo en cuenta el hecho de que las mujeres se
encuentran en una situacién mas vulnerable que los hombres; pide a la Comi-
sién que presente sin demora una propuesta destinada a modificar la Directi-
va 86/613/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, inclui-
das las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de la maternidad,
con objeto de eliminar la discriminacién indirecta, desarrollar una obligacién
positiva de igualdad de trato y mejorar la situacién juridica de las cényuges
colaboradoras. Pide a los Estados miembros que desarrollen el concepto juri-
dico de propiedad compartida con el fin de garantizar el pleno reconocimien-
to de los derechos de la mujer en el sector agricola, la adecuada proteccién en
el ambito de la seguridad social y el reconocimiento de su labor. Anima a los
Estados miembros a fomentar el espiritu empresarial de las mujeres en el
sector industrial y a facilitar apoyo financiero y estructuras de asesoramiento
profesional a las mujeres que creen empresas, asi como una formacion ade-
cuada.

Insta a los Estados miembros a que presten especial atencién a la dispo-
nibilidad de servicios de maternidad para las mujeres auténomas. Insta a la
Comisién y a los Estados miembros a que tengan especialmente en cuenta el
creciente nimero de mujeres que son formalmente auténomas pero que en
realidad se pueden clasificar como «trabajadoras econémicamente depen-
dientes». Insta a los Estados miembros a que reconozcan a las empresas que
adoptan medidas para promover la igualdad entre las mujeres y los hombres
y faciliten el equilibrio trabajo-vida privada, con objeto de fomentar la difu-
sién de buenas practicas en este ambito.

Pide a la Comisién y a los Estados miembros que den prioridad y tengan
especialmente presente a los grupos mas vulnerables de mujeres, en concreto
las mujeres discapacitadas, las mujeres con personas dependientes a cargo,
las mujeres de edad avanzada, las mujeres pertenecientes a minorias y las
inmigrantes, asi como las mujeres encarceladas, y que desarrollen medidas
especificas para satisfacer sus necesidades. Insta a la Comision y a los Esta-
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dos miembros a que adopten y apliquen las medidas necesarias para ayudar a
las mujeres con discapacidad de modo que puedan progresar en los dmbitos
de la vida social y del mundo laboral, cultural y politico en los que siguen
estando infrarrepresentadas.

Insta a la Comisién y a los Estados miembros a que promuevan el acceso
de las mujeres inmigrantes a la educacion y el empleo, mediante la adopcién
de medidas para luchar contra la doble discriminacién que sufren las mujeres
inmigrantes en el mercado laboral y la creacién de condiciones favorables
para su acceso al mercado laboral, con el fin de que consigan un equilibrio
entre su vida profesional y su vida privada, y que les garanticen una forma-
cion profesional adecuada. Acoge positivamente la consulta celebrada entre
la Comision y los interlocutores sociales para mejorar los marcos legislativos
y no legislativos que permitan compaginar la vida profesional, familiar y pri-
vada; estd a la espera de que se analicen los resultados de dicha consulta y se
presenten propuestas basadas en la misma, en particular en relacién con el
permiso por maternidad, el permiso de paternidad, el permiso por paternidad,
el permiso por adopcidn y el permiso por asistencia a persona dependiente;
considera, por otra parte, que el acuerdo marco relativo al permiso de pater-
nidad puede mejorarse en relacién con los puntos siguientes: aplicacion de
medidas incentivadoras destinadas a alentar a los padres a solicitar el permiso
de paternidad, refuerzo de los derechos de los trabajadores que toman un
permiso de paternidad y flexibilizacién del régimen de permisos, aumento de
la duracién y de la indemnizacién del permiso de paternidad. Recuerda que
toda politica en materia de conciliacion de la vida profesional y la vida fami-
liar debe basarse en el principio de libre eleccién de las personas y adaptarse
a los diferentes ciclos de la vida. Pide a los Estados miembros que presenten
medidas especificas para luchar contra las desigualdades entre mujeres y
hombres provocadas por la interrupcién de la actividad laboral a resultas, en
particular, del permiso por maternidad o del permiso para ocuparse de perso-
nas dependientes, y que reduzcan sus efectos negativos para las carreras pro-
fesionales, los salarios y los derechos a pension. Sefiala que compaginar la
vida laboral, privada y familiar es una de las claves para aumentar el empleo,
y pide a la Comisién que recopile y divulgue las mejores practicas relativas al
equilibrio entre el empleo y la vida y una mayor implicacién de los hombres
en la vida familiar. Insta a la Comision y a los Estados miembros a que
fomenten la participacién de los hombres en la ejecucion de las politicas de
igualdad de género, especialmente en el ambito de la conciliacién de la vida
privada, laboral y familiar. Pide a los Estados miembros y a las autoridades
regionales y locales que incrementen la disponibilidad, la calidad y la accesi-
bilidad de los servicios de atencién a la infancia y a las personas dependien-
tes, en consonancia con los objetivos de Barcelona, y que garanticen que la
disponibilidad de dichos servicios es compatible con horarios de trabajo a
tiempo completo para mujeres y hombres y con las responsabilidades respec-
to de nifios y personas dependientes.

Pide a los responsables de las empresas que incluyan medidas flexibles
de politica familiar en su plan de gestioén de personal, con el fin de facilitar la
reincorporacion al trabajo de los empleados después de un periodo de inte-
rrupcién de la carrera laboral. Llama la atencién de la Comisién y de los
Estados miembros en relacion con la feminizacién de la pobreza, a la vista de
que las mujeres, especialmente las mujeres de edad avanzada y las mujeres
con hijos a cargo, corren el riesgo de hallarse en una situacién de exclusion y
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pobreza, y les insta a desarrollar medidas para impedir que se desarrolle esta
tendencia.

IV. Informes

Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al comité econé-
mico y social y al comité de las regiones. La igualdad entre hombres y
mujeres — 2008 [COM(2008) 10 final].

Las conclusiones a las que llega el informe son las siguientes:

a) Aumento tanto cuantitativo como cualitativo del empleo de las muje-
res en el nuevo ciclo de la Estrategia europea para el crecimiento y el
empleo;

b) integracién de una perspectiva de género en todas las dimensiones
de la calidad del trabajo;

c) desarrollo tanto de la oferta como de la calidad de los servicios que
permiten conciliar la vida profesional y la vida privada tanto en el caso de los
hombres como en el de las mujeres;

d) lucha contra los estereotipos en la educacién, empleo, medios de
comunicacion y el impulso del papel de los hombres en el fomento de la
igualdad;

e) desarrollo de los instrumentos de evaluacién del impacto de las poli-
ticas en una perspectiva de género.

VII. DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA

SUSANA NAVAS NAVARRO *

I.  Jurisprudencia del TJCE

STICE 23 abril 2009, Asunto C-533/07, que tiene por objeto una peticién de
decision prejudicial planteada, con arreglo a los articulos 68 CE y 234
CE, por el Oberster Gerichtshof (Austria), mediante resolucién de 13 de
noviembre de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 29 de noviem-
bre de 2007, en el procedimiento entre Falco Privatstiftung, Thomas
Rabitsch y Gisela Weller-Lindhorst:

1) El articulo 5, nimero 1, letra b), segundo guién, del Reglamento
(CE) num. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que un
contrato por el cual el titular de un derecho de propiedad intelectual autoriza
a la otra parte contratante a explotar dicho derecho como contrapartida por el
pago de una remuneracién no es un contrato de prestacion de servicios en el
sentido de dicha disposicion.

Catedratica de Derecho Civil. Universitat Autonoma de Barcelona.
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2) Para determinar, con arreglo al articulo 5, punto 1, letra a), del
Reglamento nim. 44/2001, cudl es el 6érgano jurisdiccional competente para
conocer de una demanda de pago de la remuneracién adeudada en virtud de
un contrato por el cual el titular de un derecho de propiedad intelectual auto-
riza a la otra parte contratante a explotar dicho derecho, procede seguir
teniendo en cuenta los principios derivados de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre el articulo 5, nimero 1, del Convenio de 27 de septiembre
de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, en su versién modificada por el Con-
venio de 26 de mayo de 1989 relativo a la adhesion del Reino de Espafia y de
la Reptiblica Portuguesa.

STICE 20 enero 2009, Asunto C-240/07, que tiene por objeto una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Bundesgerichtshof (Alemania), mediante resoluciéon de 29 de marzo
de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 16 de mayo de 2007, en el
procedimiento entre Sony Music Entertainment (Germany) GMBH y
Falcon Neue Medien Vertrieb GMBH.

1) El plazo de proteccién establecido en la Directiva 2006/116/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa al
plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines,
se aplica igualmente, en virtud del articulo 10, apartado 2, de dicha Directiva,
cuando la obra litigiosa no haya estado nunca amparada en el Estado miem-
bro en el que se reclama su proteccion.

2) El articulo 10, apartado 2, de la Directiva 2006/116 debe interpre-
tarse en el sentido de que los plazos de proteccién previstos por dicha
Directiva se aplican en un supuesto en que la obra o el objeto controverti-
dos estaban, el 1 de julio de 1995, protegidos como tales en al menos un
Estado miembro en aplicacién de las disposiciones nacionales de dicho
Estado miembro relativas al derecho de autor o a los derechos afines y en
que el titular de tales derechos sobre esa obra u objeto, nacional de un pais
tercero, gozaba, en dicha fecha, de la proteccion prevista en esas disposi-
ciones nacionales.

STJCE 11 diciembre 2008, Asunto C-52/07, que tiene por objeto una peti-
cién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por
el Marknadsdomstolen (Suecia), mediante resolucion de 2 de febrero
de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de febrero de 2007, en el
procedimiento entre Kanal 5 Ltd, TV 4 AB y Foreningen Svenska Ton-
sittares Internationella Musikbyra (STIM) u.p.a.

1) Elarticulo 82 CE debe interpretarse en el sentido de que una entidad
de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual que tiene una posi-
cién dominante en una parte sustancial del mercado comtn no explota de
forma abusiva dicha posicién cuando, en concepto de retribucién debida por
la difusién por television de obras musicales protegidas por derechos de pro-
piedad intelectual, aplica a las cadenas de television privadas un sistema de
tarifas segtin el cual los importes de dichas tarifas corresponden a una parte
de los ingresos de esas cadenas, siempre que dicha parte sea globalmente
proporcional a la cantidad de obras musicales protegidas por derechos de
propiedad intelectual realmente emitida o que pueda emitirse y salvo que
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exista otro método que permita identificar y cuantificar de forma mas precisa
la utilizacion de dichas obras asi como la audiencia, sin que por ello aumen-
ten desproporcionadamente los gastos a que da lugar la gestion de los contra-
tos y el control de la utilizacion de dichas obras.

2) El articulo 82 CE debe interpretarse en el sentido de que, al calcular
las tarifas percibidas en concepto de retribucién debida por la difusién por
televisién de obras musicales protegidas por derechos de propiedad intelec-
tual de modo diferente segtin se trate de sociedades de television privadas o
de sociedades de servicio publico, una entidad de gestion colectiva de dere-
chos de propiedad intelectual puede explotar de forma abusiva su posicién
dominante a efectos de dicho articulo cuando aplica a estas sociedades con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes y les ocasiona por este
motivo una desventaja competitiva, salvo que tal practica pueda estar objeti-
vamente justificada.

II. Propuestas de Directivas

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados
derechos afines. COM(2008) 464 final (16 de julio de 2008).

Segun establece la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa al plazo de proteccién del
derecho de autor y de determinados derechos afines, el plazo de proteccion
de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los productores de fonogramas
es de cincuenta afios. En el caso de los artistas intérpretes o ejecutantes, este
periodo comienza a contar desde la fecha de la interpretacién o ejecucion, o
si, dentro de ese periodo de cincuenta afios, se publica o se comunica al
publico una grabacion de la interpretacién o ejecucion, desde la fecha de
primera publicacién o la fecha de primera comunicacién al ptblico, si esta
dltima es anterior. En el caso de los productores de fonogramas, el periodo
comienza a contar desde la fecha de grabacién del fonograma, o desde la
fecha de publicacién de la grabacidn, si ésta se produce dentro del periodo
de cincuenta afios, o, si no se efectia publicacién, desde la fecha de su
comunicacién al piblico, cuando ésta se produzca dentro del periodo de
cincuenta afos.

Es preciso, sin embargo, que la importancia que socialmente se atribuye
a la contribucion creativa de los artistas intérpretes o ejecutantes se refleje en
un nivel de proteccién que reconozca esa contribucion creativa y artistica.
Los artistas intérpretes o ejecutantes comienzan, en general, su carrera profe-
sional jévenes, y el actual plazo de cincuenta afios de proteccion de las inter-
pretaciones o ejecuciones grabadas en fonogramas, y de los propios fonogra-
mas, a menudo no protege tales interpretaciones o ejecuciones durante todo
el periodo de vida del artista. Esto hace que, al final de sus vidas, los artistas
intérpretes o ejecutantes se enfrenten a una pérdida de ingresos. Ademads, con
frecuencia, no pueden valerse del derecho impedir o restringir el uso impro-
cedente de sus interpretaciones o ejecuciones que se produzca a lo largo de
su vida. Los artistas intérpretes o ejecutantes deben poder percibir, al menos,
durante toda su vida los ingresos procedentes de los derechos exclusivos de
reproduccién y puesta a disposicién del publico, previstos en la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. III



1206 Anuario de Derecho Civil

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,
asf como una compensacion equitativa por la reproduccién para uso privado,
conforme a la citada Directiva, y los ingresos derivados de los derechos
exclusivos de distribucién y alquiler, previstos en la Directiva 2006/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de
autor en el dmbito de la propiedad intelectual.

En consecuencia, el plazo de proteccién de la grabacion de las interpre-
taciones o ejecuciones, y de los fonogramas, debe ampliarse a un periodo
de noventa y cinco afios, a contar desde la fecha de publicacién del fono-
grama y la correspondiente interpretacion o ejecucion. Si el fonograma o la
interpretacion o ejecucién grabada en un fonograma no se publican en los
primeros cincuenta afios, el plazo de proteccion debe ser de noventa y cinco
afos a contar desde la primera comunicacién al publico. Cuando celebran
un contrato con un productor de fonogramas, los artistas intérpretes o eje-
cutantes deben habitualmente ceder a dicho productor sus derechos exclu-
sivos de reproduccién, distribucién, alquiler y puesta a disposicién de las
grabaciones de sus interpretaciones o ejecuciones. A cambio, los artistas
intérpretes o ejecutantes reciben un anticipo sobre los cdnones y no perci-
ben otro importe hasta que el productor del fonograma haya recuperado el
anticipo inicial y efectuado las posibles deducciones que prevea el contra-
to. Los artistas intérpretes o ejecutantes que actian en un segundo plano y
no figuran en los titulos de crédito (artistas de estudio) suelen ceder sus
derechos exclusivos a cambio de un pago tnico (remuneracién que no se
repite).

En aras de la seguridad juridica, debe establecerse que, salvo indicacion
manifiesta en contrario, las cesiones o concesiones contractuales de derechos
conexos a la grabacién de interpretaciones o ejecuciones, acordadas antes de
la fecha limite en la cual los Estados miembros deban haber adoptado dispo-
siciones de aplicacion de la Directiva, sigan surtiendo efecto durante el plazo
ampliado. A fin de garantizar que los artistas intérpretes o ejecutantes que
hayan cedido sus derechos exclusivos a productores de fonogramas antes de
la ampliacién del plazo de proteccién se beneficien realmente de esa amplia-
cién deben adoptarse diversas disposiciones transitorias adicionales. Tales
disposiciones se aplicardn a aquellos contratos celebrados entre los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas que sigan efectiva-
mente vigentes durante el plazo ampliado.

En este sentido, ha de establecerse que los productores de fonogramas
tengan la obligacién de reservar, al menos una vez al ailo, como minimo el 20
por 100 de los ingresos procedentes de los derechos exclusivos de distribu-
cion, reproduccién y puesta a disposicién de aquellos fonogramas que, de no
ampliarse el plazo de proteccidn por publicacién o comunicacioén licitas,
pasarian a ser de dominio publico. Los Estados miembros deben poder exi-
mir a ciertos productores de fonogramas que, a la luz de los ingresos anuales
que obtengan con la explotacién comercial de fonogramas, se consideren de
pequefio o mediano tamaifio. Esos fondos deben destinarse exclusivamente a
los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas interpretaciones o ejecuciones
estén grabadas en un fonograma y que hayan cedido sus derechos al produc-
tor del fonograma a cambio de un pago tnico. Los fondos asi reservados
deben distribuirse individualmente entre los diferentes artistas de estudio al
menos una vez al afio. Los Estados miembros pueden establecer que esos
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fondos sean distribuidos por sociedades recaudadoras en representacién de
los artistas intérpretes o ejecutantes. Si la distribucién de tales fondos se con-
fia a sociedades recaudadoras, pueden aplicarse las disposiciones nacionales
sobre ingresos no distribuibles.

No obstante, el articulo 5 de la Directiva 2006/115/CE sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el
ambito de la propiedad intelectual ya otorga a los artistas intérpretes o ejecu-
tantes el derecho irrenunciable a una remuneracion equitativa por el alquiler,
entre otras cosas, de fonogramas. Del mismo modo, en la practica, los artistas
intérpretes o ejecutantes no ceden habitualmente en sus contratos con los
productores de fonogramas su derecho a una remuneracién equitativa por
radiodifusién y comunicacién al publico, conforme a lo establecido en el
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115/CE, y a una compensacién
equitativa por reproduccion para uso privado, de conformidad con el articu-
lo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/29/CE. En el cédlculo del impor-
te total que el productor de fonogramas deba destinar al pago de la remunera-
cion suplementaria, no deben entrar, por tanto, ni los ingresos que dicho pro-
ductor haya obtenido del alquiler de fonogramas, ni las remuneraciones equi-
tativas Unicas por radiodifusién y comunicacion al piblico, ni lacompensacion
equitativa por copia privada.

Los derechos por grabacion de la interpretacion o ejecucion reviertan al
artista intérprete cuando el productor del fonograma no ponga a la venta un
numero suficiente de copias de un fonograma que, sin ampliacién del plazo,
seria de dominio publico, o no ponga tal fonograma a disposicién del publi-
co. En consecuencia, los derechos del productor del fonograma con respecto
al fonograma deben expirar, a fin de que tales derechos no coexistan con los
del artista intérprete o ejecutante con respecto a la grabacion de la interpre-
tacion o ejecucion, no siendo ya estos dltimos objeto de cesién o concesion
al productor del fonograma. Esta medida adicional debe garantizar también
que un fonograma deje de estar protegido cuando, transcurrido un cierto
periodo de tiempo tras la ampliacién del plazo, no se ponga a disposicién
del publico, debido a que los titulares de los derechos no lo explotan o a que
no es posible identificar o localizar al productor del fonograma o a los artis-
tas intérpretes o ejecutantes. Si, tras recuperar los derechos, el artista intér-
prete o ejecutante ha dispuesto de un plazo razonable para poner a disposi-
cién del piblico un fonograma que, de no haberse ampliado el plazo, no
estaria ya protegido, y dicho fonograma no se pone a disposicién del puibli-
co, los derechos inherentes al fonograma y a la grabacién de la interpreta-
cion o ejecucion deben expirar.

En algunos Estados miembros, las composiciones musicales con letra
gozan de un plazo tnico de proteccién, calculado a partir del fallecimiento
del dltimo autor con vida, al tiempo que, en otros Estados miembros, se
aplican plazos de proteccion independientes para la misica y la letra. Las
composiciones musicales con letra son habitualmente de autoria comparti-
da. Por ejemplo, en el caso de la 6pera, a menudo la musica y la letra se
deben a autores diferentes. Y en géneros tales como el jazz, el rock y la
musica pop el proceso creativo se desarrolla con frecuencia en colaboracion.
En consecuencia, la armonizacién del plazo de proteccién de las composi-
ciones musicales con letra es incompleta, lo que obstaculiza la libre circula-
cioén de bienes y servicios, tales como los servicios transfronterizos de ges-
tién colectiva.
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Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo, sobre la pro-
teccién juridica de programas de ordenador. COM(2008) 23 final (28 de
enero de 2008).

El objeto de la presente propuesta es proceder a la codificacién de la
Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991 sobre la protec-
cion juridica de programas de ordenador. La nueva Directiva sustituird a las
que son objeto de la operacion de codificacidn. La propuesta respeta en su
totalidad el contenido de los textos codificados y se limita, por tanto, a
reagruparlos realizando en ellos tinicamente las modificaciones formales que
la propia operacion de codificacién requiere.

El desarrollo de los programas de ordenador exige una considerable
inversion de recursos humanos, técnicos y financieros y dichos programas
pueden copiarse con un coste minimo en relacion con el preciso para crearlos
de forma independiente. Los programas de ordenador estin desempefiando
un papel de creciente importancia en una amplia gama de sectores y, en con-
secuencia, cabe considerar la tecnologia informatica como de capital impor-
tancia para el desarrollo industrial de la Comunidad.

El marco juridico comunitario sobre proteccién de programas de ordena-
dor puede, en primer término, limitarse a establecer que los Estados miem-
bros deban conceder a dichos programas una proteccion con arreglo a la
legislacién sobre derechos de autor como obras literarias. Debe establecerse
el sujeto y el objeto de la proteccion, los derechos exclusivos a los que pue-
den acogerse los sujetos de la proteccion para autorizar o prohibir determina-
dos actos y la duracién de dicha proteccion.

El término «programa de ordenador» incluye programas en cualquier
forma, incluso los que estdn incorporados en el «hardware». Este término
designa también el trabajo preparatorio de concepcién que conduce al desa-
rrollo de un programa de ordenador, siempre que la naturaleza del trabajo
preparatorio sea tal que mds tarde pueda originar un programa de ordenador.
Entre los criterios que deben utilizarse para determinar si un programa de
ordenador constituye o no una obra original, no deben aplicarse los de cardc-
ter cualitativo o los relativos al valor estético del programa. La funcién de un
programa de ordenador es comunicarse y trabajar con otros componentes del
sistema de ordenador y con sus usuarios y, a tal fin, se exige contar con un
sistema logico y, cuando sea conveniente, fisico de interconexidn e interac-
cién para permitir a los elementos de los soportes fisicos y 16gicos trabajar
con otros soportes fisicos y 16gicos y con usuarios, en la forma prevista. Las
partes del programa que establecen dicha interconexién e interaccion entre
los elementos de «software» y «hardware» suelen denominarse «interfaces».
La interconexion e interaccién funcional suele conocerse como «interopera-
bilidad»; dicha interoperabilidad puede ser definida como la capacidad de los
programas de ordenador para intercambiar informacién y utilizar mutuamen-
te la informacioén asi intercambiada.

A los efectos de la presente Directiva, se entendera por «alquiler» la ope-
racion de ofrecer la utilizacién, por un periodo limitado y con fines de lucro,
de un programa de ordenador o una copia del mismo. Este término no inclu-
ye el préstamo publico que, en consecuencia, no entra dentro del dmbito de
aplicacién de la presente Directiva.
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III. Resoluciones del Consejo

Resolucion del Consejo de 25 de septiembre de 2008 sobre un plan europeo
global de lucha contra la falsificacién y la pirateria (2008/C 253/01)

El Consejo solicita a la Comisién que cree un observatorio europeo de la
falsificacidn y la pirateria, precisando su método de funcionamiento y los
elementos necesarios, incluidos los financieros, para su creacion; el observa-
torio, que deberd apoyarse en las estructuras existentes de la Comisién, debe-
rd permitir que se obtenga, a partir de datos que los sectores publico y priva-
do deseen facilitar, una evaluacién regular de la magnitud de la falsificacién
y de la pirateria, asi como un andlisis mds preciso de estos fenémenos. Ade-
mds, solicita la difusién, en particular, por Internet de informacién sobre el
fenémeno de la falsificacion y la pirateria dirigida a los protagonistas de la
lucha contra estos fenémenos, el desarrollo de acciones de sensibilizacién y
comunicacion dirigidas a los protagonistas de la lucha contra la falsificacion
y la pirateria y a los consumidores, incluidos los mds jévenes, incluso median-
te actuaciones llevadas a cabo en una jornada europea de sensibilizacién a los
peligros de la falsificacién y mediante la elaboracién de guias practicas.

También solicita a la Comision y a los Estados miembros, en el marco de
sus competencias respectivas, que apliquen todos los medios adecuados para
luchar de manera eficaz contra la falsificacién y la pirateria, y, en particular,
que presenten un plan aduanero de lucha contra la falsificacién para los
afios 2009 a 2012 que favorezca el intercambio de informacién mediante una
plena utilizacién de los sistemas electrénicos, el desarrollo de la cooperacién
entre las autoridades interesadas, en particular en la frontera y especialmente
con las autoridades aduaneras asi como con los titulares de derechos; realicen
un inventario de la legislacion aplicable en materia aduanera y que evalien las
mejoras que hay que introducir en el marco juridico con el fin de luchar mejor
contra las falsificaciones peligrosas para los consumidores y de permitir que
se tome conciencia de los riesgos de este fendmeno, establezcan una red de
intercambio ripida de informacion sobre los productos y servicios falsifica-
dos, en particular, mediante el refuerzo de la cooperacidon administrativa trans-
fronteriza basdndose en puntos de contactos nacionales y en instrumentos
modernos de intercambio de informacidn, fomenten la coordinacion entre las
instituciones implicadas en la lucha contra la falsificacién y la pirateria, en
particular, mediante intercambios de buenas practicas entre las administracio-
nes nacionales, estudien la eficacia del marco juridico para hacer que se respe-
ten los derechos de propiedad intelectual, presenten propuestas adecuadas
para favorecer asociaciones entre sector publico y sector privado para luchar
contra la falsificacion y la piraterfa, para recomendar buenas practicas relati-
vas, en particular, a la venta en Internet y para promover la colaboracion entre
profesionales, refuercen la proteccion de los derechos de propiedad intelectual
a nivel internacional: fomenten, en los acuerdos bilaterales y multilaterales
celebrados por la Unién Europea, la incorporacidon de medidas relativas a
estos derechos en cumplimiento del acervo comunitario y contribuyan al res-
peto de dichas medidas; participen activamente en las negociaciones para la
celebracién de un acuerdo comercial multilateral de lucha contra la falsifica-
cién, especialmente intentando obtener la creacién, en su momento, de un
grupo operativo encargado de estudiar la aplicacién del acuerdo; promuevan
este tema en el didlogo entre la Unién Europea y los terceros paises y en el
marco de las medidas de cooperacién con los terceros.
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Conclusiones del Consejo, de 20 de noviembre de 2008, relativas al desarrollo
de las ofertas legales de contenidos culturales y creativos en linea y a la pre-
vencion y la lucha contra la piraterfa en el entorno digital (2008/C 319/06).

El Consejo solicita a los Estados miembros que pongan en marcha o
fomenten, con la mayor brevedad, soluciones concertadas entre las partes
implicadas, a fin de que surjan soluciones concretas, eficaces, equitativas y
proporcionadas que favorezcan el desarrollo de la oferta legal en linea y la
prevencién y la lucha contra la pirateria, animen, en su caso y de conformi-
dad con sus tradiciones juridicas, a las partes implicadas a que revisen los
plazos en los que las obras cinematograficas pueden estar disponibles con
objeto de favorecer la diversidad y el atractivo de la oferta legal en linea de
obras cinematogréficas, contribuyan activamente a la promocién de la oferta
de obras audiovisuales y cinematograficas europeas por los servicios lineales
y no lineales en el marco de la transposicién de la Directiva de servicios de
medios audiovisuales, en particular mediante el intercambio de buenas prac-
ticas.

Ademds, solicita a la Comision que contribuya a un mayor conocimien-
to, en estrecha cooperacién con los Estados miembros y los profesionales
implicados, en particular a través del desarrollo y la mutualizacién de los
datos estadisticos, la economia cultural digital en su diversidad, en particu-
lar la oferta legal en linea, y la pirateria, su amplitud, sus causas y sus con-
secuencias en la economia de la creacién y la diversidad cultural, difunda
la informacidn, en particular procedente de la plataforma, sobre las buenas
practicas y las respuestas innovadoras aportadas a los retos definidos en
el marco de la consulta del 3 de enero de 2008, presente, en un plazo de
18 meses, apoyandose en las contribuciones de los Estados miembros, un
informe sobre las diversas iniciativas puestas en marcha para contribuir al
desarrollo de la oferta legal en linea y prevenir y luchar contra la pirateria,
examine las modalidades de un refuerzo de la digitalizacién y de la difu-
sién en linea de las obras cinematograficas y audiovisuales en el marco de
la aplicacién de los programas comunitarios, en particular del programa
MEDIA, de forma mds general, contribuya a través del conjunto de politi-
cas pertinentes, al desarrollo de la oferta legal en linea y a la lucha contra la
pirateria.

Y, finalmente, solicita a los Estados miembros y a la Comisién que en
sus respectivos dmbitos de competencia mejoren la informacién de los
consumidores, en particular mediante campafias de comunicacién objeti-
vas, sobre los derechos de autor y los derechos afines a los derechos de
autor y las consecuencias de no respetarlos y, de modo mds general, sensi-
bilicen a todos los actores, incluidos los profesionales, a las consecuencias
de la pirateria en la creacién y la diversidad culturales, contribuyan a la
informacién de los consumidores relativa a las condiciones de utilizacién
de los contenidos en diferentes equipos y plataformas y a las restricciones
vinculadas a la utilizacién de medidas técnicas de proteccién y gestion de
los derechos, inicien o fomenten trabajos concertados entre la industria,
los titulares de derechos y los consumidores a fin de favorecer la interope-
rabilidad y garantizar la transparencia de las medidas técnicas de protec-
cién y gestion de derechos, a través por ejemplo de un sistema de sefializa-
cion del etiquetado, prosigan el objetivo de la diversidad cultural, en
particular en el marco de sus politicas en materia de derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor aplicados a los contenidos cultura-
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les y creativos en linea, contribuyan activamente a fortalecer el respeto y
la proteccién de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor a escala internacional, en el marco de los acuerdos bilaterales y mul-
tilaterales pertinentes y del didlogo politico y la cooperacion con los terce-
ros paises.

IV. Libros verdes de la Comision

Los derechos de autor en la economia del conocimiento (COM(2008) 466
final.

El objetivo del presente Libro verde es promover un debate sobre la
mejor manera de garantizar la difusién en linea de los conocimientos en los
ambitos de la investigacion, la ciencia y la educacién. El Libro verde preten-
de plantear una serie de cuestiones relacionadas con el papel de los derechos
de autor en la «economia del conocimiento» y poner en marcha una consulta
a este respecto.

El Libro verde consta basicamente de dos partes. La primera aborda la
problematica general de las excepciones a los derechos exclusivos previstas
en el principal acto legislativo europeo sobre derechos de autor: la Directi-
va 2001/29/CE 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 (en lo sucesivo «la Directiva»). El otro acto legislativo sobre
los derechos de autor, pertinente para la economia del conocimiento, la
Directiva 96/9/CE sobre la proteccién juridica de las bases de datos, se ha
analizado en otro informe (vid. crénica anterior). Sin embargo, algunos de
sus aspectos, como las excepciones y las limitaciones, también se abordan en
el presente informe.

La segunda parte se refiere a problemas especificos, relacionados con las
excepciones y limitaciones, que afectan especialmente a la difusién de cono-
cimientos, y plantea la conveniencia de que estas excepciones evolucionen en
la era de la difusion digital. El Libro verde aborda todas estas cuestiones de
manera equilibrada, teniendo en cuenta los puntos de vista de los editores, las
bibliotecas, los centros educativos, los museos, los archivos, los investigado-
res, las personas con minusvalias y el publico en general.

El Libro verde examina cémo se difunde al publico el material cientifico,
de investigacién y educativo y si los conocimientos circulan libremente en el
mercado interior. Sin embargo, no se limitara al material cientifico y educati-
vo. También se incluye en el dmbito de este Libro verde el material que no se
ajusta a estos pardmetros pero que reviste interés para mejorar el conoci-
miento.

El «publico» al que se dirige el presente documento comprende los cien-
tificos, los investigadores y los estudiantes, asi como las personas con minus-
valias o los ciudadanos en general que desean elevar su nivel de conocimien-
tos y de formacién mediante Internet. Una difusién mds amplia del
conocimiento mejora la integracién y la cohesién de la sociedad, fomentando
la igualdad de oportunidades, de acuerdo con las prioridades de la futura
Agenda Social renovada.

Un nivel elevado de proteccién de los derechos de autor es esencial
para la creacién intelectual. Los derechos de autor garantizan el manteni-
miento y el desarrollo de la creatividad en interés de los autores, los pro-
ductores, los consumidores y el publico en general. Se necesita un sistema
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riguroso y eficaz de proteccion de los derechos de autor y los derechos afi-
nes a los derechos de autor, con el fin de que autores y productores reciban
una compensacién por su labor creativa y para animar a productores y edi-
tores a invertir en actividades de creacidn. La contribucién del sector de la
edicién a la economia europea es notable. Las medidas relativas a los dere-
chos de autor responden también al imperativo de estimular el progreso y la
innovacion.

La Comisidn desea recabar los puntos de vista de los investigadores sobre
las nuevas formas de entrega de los contenidos digitales. Estas nuevas formas
de entrega deberian permitir a los consumidores e investigadores acceder a
contenidos protegidos respetando plenamente los derechos de autor.

La legislacién vigente en materia de derechos de autor ha procurado
tradicionalmente encontrar el equilibrio entre la compensacién por las
inversiones y creaciones del pasado y la difusion futura de los productos
del conocimiento, introduciendo una lista de excepciones y limitaciones
que afectan a determinadas actividades concretas relacionadas con la inves-
tigacion cientifica, las actividades de las bibliotecas y las personas con
minusvalias. A este respecto, la Directiva incluye una lista exhaustiva de
excepciones y limitaciones. No obstante, estas excepciones no son obliga-
torias para los Estados miembros y cuando las han adoptado a nivel nacio-
nal, a menudo las han formulado de manera mads restringida que en la
Directiva.

VIII. EL DERECHO DE DANOS EN LA UNION EUROPEA

BELEN TRIGO GARCIA *

I. Legislacion

A) LEGISLACION COMUNITARIA

Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determina-
das Directivas (Diario Oficial nam. L 312, de 22/11/2008, pp. 3-30).

La Directiva 2008/98/CE establece medidas destinadas a proteger el
medio ambiente y la salud humana mediante la prevencién o la reduccion de
los impactos adversos de la generacién y gestion de los residuos, la reduccion
de los impactos globales del uso de los recursos y la mejora de la eficacia de
dicho uso (art. 1. Objeto y dmbito de aplicacion). Para ello se parte del prin-
cipio de quien contamina paga, sin perjuicio de la Directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabi-
lidad ambiental (cdos. 26 y 45).

Con la intencién de asegurar un alto nivel de protecciéon del medio
ambiente y de la salud humana, se contempla la posibilidad de que los Esta-

s

Profesora contratada Doctor de Derecho civil, Universidad de Santiago de Com-
postela.
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dos miembros adopten medidas legislativas o no legislativas para garantizar
que cualquier persona fisica o juridica que desarrolle, fabrique, procese, trate,
venda o importe productos de forma profesional (el productor del producto)
vea ampliada su responsabilidad de productor, teniendo en cuenta la viabili-
dad técnica y econdmica y el conjunto de impactos medioambientales, sobre
la salud humana y sociales, respetando la necesidad de garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior (art. 8; cfr. art. 15. Responsabilidad de
la gestion de residuos).

La Directiva entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea (art. 42), debiendo los Estados miembros
poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en ella antes del 12 de
diciembre de 2010 (art. 40).

Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante
el Derecho penal (Diario Oficial nim. L 328, de 6/12/2008, pp. 28-37).

La Directiva 2008/99/CE establece medidas relacionadas con el Derecho
penal para proteger con mayor eficacia el medio ambiente (art. 1). Ha de
tenerse en cuenta que, de acuerdo con su articulo 6, los Estados miembros se
asegurardn de que las personas juridicas pueden ser consideradas responsa-
bles por los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4 cuando
tales delitos hayan sido cometidos en su beneficio por cualquier persona.
Recuérdese que la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal se
encuentra regulada en el ordenamiento espaiiol en los articulos 109 y siguien-
tes del Cédigo Penal.

La presente Directiva entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién
en el Diario Oficial de la Unién Europea (art. 9), debiendo los Estados miem-
bros poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en ella antes del 26 de
diciembre de 2010 (art. 8).

B) LEGISLACION COMUNITARIA EN PREPARACION

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica
la Directiva 2005/35/CE relativa a la contaminacién procedente de
buques y la introduccién de sanciones para las infracciones. COM (2008)
134 final-2004/0055 (COD) (Diario Oficial nim. C 77, de 31/3/2009,
pp. 69-70).

Posiciéon Comin (CE) nim. 29/2008, de 9 de diciembre de 2008, aprobada
por el Consejo de conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con vis-
tas a la adopcién de una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa al seguro de los propietarios de buques para las reclamaciones de
Derecho maritimo (Texto pertinente a efectos del EEE) (Diario Oficial
ndm. C 330E, de 30/12/2008, pp. 7-12).
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C) LEGISLACION NACIONAL DE INCORPORACION AL DERECHO
INTERNO DE NORMAS COMUNITARIAS

Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al derecho de participacion en bene-
ficio del autor de una obra de arte original (BOE nimero 310, de
25/12/2008, pp. 51995-51997).

El objeto de esta Ley es adaptar la normativa espafiola a lo dispuesto en la
Directiva 2001/84/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiem-
bre de 2001, relativa al derecho de participacién en beneficio del autor de una
obra de arte original. De acuerdo con su articulo 10, los profesionales del merca-
do del arte que intervengan en las reventas sujetas al derecho de participacion
(vid. art. 3), responderan solidariamente con el vendedor del pago del derecho.

Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Res-
ponsabilidad Medioambiental (BOE ntmero 308, de 23/12/2008,
pp- 51626-51646).

El presente Real Decreto desarrolla parcialmente la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental (vid. disposicion final tercera),
por medio de la cual se incorpora al ordenamiento juridico interno la Directiva
comunitaria 2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la pre-
vencion y reparacion de dafios medioambientales. El Reglamento, dividido en
tres capitulos, aborda la cooperacion entre administraciones publicas, la reco-
pilacién y difusion de informacién relevante para la reparacion del medio
ambiente, y las reglas aplicables a los supuestos de concurrencia de normas
aplicables; a continuacidn, proporciona un marco metodolégico para determi-
nar el dafio medioambiental que se ha producido y, en funcién de su alcance,
establecer las medidas de reparacion necesarias en cada caso; finalmente, el
capitulo III se ocupa de la garantia financiera obligatoria.

Real Decreto 714/2009, de 24 de abril, relativo a la seguridad de las aerona-
ves de terceros paises que utilizan aeropuertos situados en territorio espa-
fiol (BOE niimero 112, de 8/5/2009, pp. 39525-39533).

El Real Decreto 714/2009 incorpora la Directiva 2008/49/CE de la Comi-
sion, de 16 de abril de 2008, por la que se modifica el anexo II de la Directiva
2004/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a la seguridad de las aeronaves de terceros paises que utilizan los
aeropuertos de la Comunidad, sustituyendo el Real Decreto 547/2006, de 5
de mayo, relativo a la seguridad de las aeronaves de terceros paises que utili-
zan los aeropuertos y otros aerédromos situados en territorio espafiol.

II. Jurisprudencia

A) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Responsabilidad en materia de transporte aéreo.—La Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Cuarta) de 22 de diciem-
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bre de 2008 (asunto C-549/07), resuelve la peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Handelsgericht Wien (Austria), en el procedimiento
entre Friederike Wallentin-Hermann y Alitalia.—Linee Aeree Italiane
SpA. Al respecto, el tribunal sefiala que el articulo 5, apartado 3, del
Reglamento (CE) nim. 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion
de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el
Reglamento (CEE) nim. 295/91, debe interpretarse en el sentido de que
el concepto de «circunstancias extraordinarias» utilizado en dicha dispo-
sicién no se aplica a un problema técnico surgido en una aeronave que
provoque la cancelacién de un vuelo, a menos que este problema se deri-
ve de acontecimientos que, por su naturaleza o por su origen, no sean
inherentes al ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de
que se trate y escapen al control efectivo de dicho transportista. El1 Con-
venio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo interna-
cional, concluido en Montreal el 28 de mayo de 1999, no resulta determi-
nante para la interpretacién de las causas de exoneracién contempladas
en el articulo 5, apartado 3, del Reglamento nim. 261/2004. A su vez, la
frecuencia con que un transportista aéreo sufra problemas técnicos no
constituye en si un dato que permita pronunciarse sobre la presencia o la
ausencia de «circunstancias extraordinarias» en el sentido del articulo 5,
apartado 3, del Reglamento nim. 261/2004. Finalmente, el hecho de que
un transportista aéreo haya respetado las normas minimas de manteni-
miento de una aeronave no basta por si solo para acreditar que dicho
transportista adopté «todas las medidas razonables» con arreglo al articu-
lo 5, apartado 3, del Reglamento nim. 261/2004 y para exonerar, por
tanto, a dicho transportista de la obligacién de indemnizar que le impo-
nen los articulos 5, apartado 1, letra c), y 7, apartado 1, de dicho Regla-
mento. Ha de tenerse en cuenta, que no se distingue segun la relacion
juridica que una al transportista aéreo y al pasajero, esto es, el régimen
aplicable serd el mismo se trate de una relacion contractual o extracon-
tractual. Por tanto, el Reglamento serd de aplicacion a cualquier transpor-
tista aéreo encargado de efectuar un vuelo que proporcione transporte a
los pasajeros, conforme a un contrato con un pasajero o, cuando no tenga
contrato con el pasajero, se considerara que lo hace en nombre de otra
persona, juridica o fisica, que tenga un contrato con dicho pasajero [cfr.
articulos 2 b y 3. 5.° Reglamento (CE) nim. 261/2004].

B) TRIBUNAL SUPREMO

Sentencias que mencionan los Principios de Derecho Europeo de la Respon-
sabilidad Civil.-Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sec-
ci6én 1.*) de 21 de noviembre de 2008 y de 24 de noviembre de 2008. Vid.
la Seccidn «Jurisprudencia nacional».

Responsabilidad por los dafos causados por productos defectuosos.—STS
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 15 octubre de 2008.—En el supuesto, se
reclamaba responsabilidad civil por el contagio de hepatitis virica conse-
cuencia de la administracién de un firmaco; el tribunal no contempla la
aplicacion de la Ley 22/1994, de 6 de julio, por la que se incorpora al
ordenamiento espafiol la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985,
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sobre responsabilidad civil por dafios ocasionados por productos defec-
tuosos, pues los hechos que dieron lugar a la demanda tuvieron lugar
antes de su entrada en vigor.

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.—STS
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 7 de noviembre de 2008.—En relacién
con los dafios sufridos por la falta de funcionamiento del airbag en un
supuesto de accidente de circulacidn, el tribunal considera que sélo puede
reducirse la responsabilidad del fabricante por concurrir culpa del perju-
dicado si la anomalia de funcionamiento del producto se debe a la inter-
vencion del sujeto dafnado al manipularlo o dafarlo, o si de algtin otro
modo resta su eficacia.

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.—STS
(Sala de lo Civil, Seccion 1.%), de 21 de noviembre de 2008.—El tribunal
atribuye el dafio al uso indebido del producto realizado por su adquirente,
pues se trataba de un producto nocivo etiquetado debidamente en sus
caracteristicas de manejo.

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.— STS
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 19 de febrero de 2009.-En el supues-
to, se examina la eventual responsabilidad de Repsol Butano, S.A., por
deflagracion de una bombona de butano de reserva almacenada en un
trastero de la vivienda de la victima. Considera el tribunal que la sen-
tencia recurrida acude a unos criterios de responsabilidad mas alla de lo
estrictamente subjetivo para llegar a criterios de responsabilidad por
riesgo, fundamentando la condena en una accidn distinta de la extra-
contractual, como es la que resulta de la normativa de los consumidores
y usuarios en cuyo articulo 26 establece la responsabilidad de quienes
suministran o facilitan servicios a los consumidores o usuarios cuando
no se acredite que han cumplido las exigencias reglamentarias y los
cuidados exigidos por la naturaleza del servicio, concretando el articu-
lo 28 la responsabilidad por los dafios originados por el uso de servicios
que por su propia naturaleza o por disposicién reglamentaria incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia
o seguridad en condiciones objetivas de determinacién y supongan con-
troles técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad. Ambos precep-
tos refuerzan la responsabilidad por el uso y consumo de aquellos bie-
nes y servicios, entre los que se mencionan expresamente los del gas, a
cuyo régimen, y no al de la Ley 22/1994, de 6 de junio, de Responsabi-
lidad civil por los dafos causados por productos defectuosos, la senten-
cia recurrida considera sometido el producto. El tribunal desestima la
reclamacién de responsabilidad al considerar inadecuado el juicio de
imputacién objetiva realizado por la Audiencia Provincial. Al respecto
sefala: «es evidente que aun pudiendo derivar del mismo hecho accio-
nes distintas —extracontractual, contractual y consumidores— (en un
exceso normativo, que mds que dotar de seguridad al sistema, lo con-
funde), el efecto dafioso y la causa que lo produce tienen un origen
comun para el que no es posible ofrecer soluciones no solo distintas
sino contradictorias».

Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.—STS
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 4 de marzo de 2009.—A propésito de
la responsabilidad civil imputada a Tabacalera (hoy Altadis) por la
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viuda e hijos de fallecido por adenocarcinoma de pulmén asociado al
consumo de tabaco, considera el tribunal que se trataria de un supuesto
de responsabilidad extracontractual; al haberse planteado la demanda
transcurridos mas de cuatro afios desde el fallecimiento del perjudica-
do, se desestima por prescripcion. Al respecto, el tribunal reconoce el
carécter discutible de la justificacion de la diferencia entre los plazos de
prescripcion de la responsabilidad contractual y extracontractual en el
derecho espaifiol. Ello explica soluciones unificadoras del plazo de pres-
cripcion como el articulo 12.1 de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de Res-
ponsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos en
linea con el articulo 10.1 de la Directiva 85/374/CEE. Ahora bien, esta
Ley no es aplicable al caso de autos, pues segin su disposicion transito-
ria Unica no sera aplicable a la responsabilidad civil derivada de los
danos causados por productos puestos en circulacién antes de su entra-
da en vigor, que se regird por las disposiciones vigentes en dicho
momento.

Responsabilidad profesional. —SSTS (Sala de lo Civil, Seccién 1.7), de 9 de
octubre y de 14 octubre 2008.—El tribunal, para apreciar la posible res-
ponsabilidad por negligencia de los auditores frente a los terceros que se
relacionen con la sociedad auditada, toma en consideracion la Directiva
2006/43/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de
2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas
consolidadas.

Ambito de la responsabilidad extracontractual. —STS (Sala de lo Civil, Sec-
cién 1.%), de 22 de diciembre de 2008.—A propdsito de la responsabilidad
por vertidos contaminantes, el tribunal se ocupa de la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual, con mencién de la doc-
trina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que, en el
ambito del Derecho comunitario, al abordar la distincion entre la respon-
sabilidad contractual y la extracontractual a los efectos de la aplicacién
de los reglamentos Roma I y Roma II (subrayando que el concepto de
responsabilidad extracontractual es un concepto auténomo a los efectos
de la aplicacion de los reglamentos comunitarios independiente de los
Derechos de los Estados miembros), considera como extracontractual
«toda responsabilidad que no se derive o no se haya producido en el
marco de una relacién libremente establecida entre las partes o por una
parte frente a la otra».

Responsabilidad derivada de la confianza legitima.—STS (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 6.%), de 16 de diciembre de 2008.—El tribu-
nal sostiene, a propdsito de la responsabilidad por acto legislativo, que la
responsabilidad patrimonial no puede sustentarse en la invocacion del
principio de confianza legitima, el cual no garantiza a los agentes econd-
micos la perpetuacién de la situacidn existente, y cuya virtualidad se
viene restringiendo, incluso en el &mbito del Derecho comunitario, al que
se acude para determinar su alcance. Al respecto, el propio Tribunal de
Justicia sefiala que la invocacién de dicho principio no puede impedir las
nuevas regulaciones hacia el futuro o servir de medio para mantener una
determinada situacion beneficiosa.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. III



1218 Anuario de Derecho Civil
TRUSTS

SONIA MARTIN SANTISTEBAN *

La postura de la DGRN ante una fundacién panamena de derecho privado: la
Resolucién de la Direcciéon General de Registros y del Notariado de 24
de enero de 2008 [RJ 2008/627].

La DGRN ha tenido la ocasién de pronunciarse, mediante resolucion de
24 de enero de 2008, sobre la posibilidad de inscribir una figura cercana al
trust anglosajén aunque menos extrafia a nuestra tradicion juridica: la funda-
ci6n de interés privado. Aunque el derecho civil espafiol no admite con carac-
ter general las fundaciones que persiguen fines de interés particular, éstas si
que existen en otros paises europeos, como Liechtenstein, Suiza, Alemania o
Italia. Y en nuestro pafs, algunos de sus objetivos se pueden alcanzar a través
de la fiducia continuada, figura de derecho foral regulada por la Compilacién
Navarra (leyes 293-295) bajo el titulo «De los herederos de confianza», y con
la que se puede crear, mortis causa, un patrimonio auténomo afectado de
modo duradero al cumplimiento de fines de interés privado (CAMARA
LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, Navarra, 1996, pp.1311 ss.).

En el supuesto aqui comentado, «Best Brothers Foundation» es una fun-
dacién de interés privado, constituida segtin el derecho de Panama y que tiene
como objetivo la conservacién y administracion del patrimonio fundacional,
primero en beneficio de los padres de los fundadores y, al fallecimiento de
éstos, en beneficio de los propios fundadores.

En Panama, este tipo de fundaciones se encuentran reguladas por la ley
nim. 25, de 12 de junio de 1995, por la cual se regulan las Fundaciones de
Interés Privado, inspirada en las fundaciones familiares o mixtas de Liech-
tenstein (Stiftung) y en la figura anglosajona del Trust, tal y como se
encuentra regulada en las legislaciones del Caribe, Jersey y Guernsey. La
Fundacién panamefia de interés privado se utiliza habitualmente como ins-
trumento de planificacién familiar o transferencia privada de bienes del
fundador a sus beneficiarios o herederos. Otro de sus usos es el de la pro-
teccidn de bienes o activos. La formacién de la fundacién permite separar
ciertos bienes del patrimonio personal del fundador (art. 11 de la ley nim.
25), sin dejar de proteger por ello a sus acreedores. Si el aporte de bienes es
fraudulento, los perjudicados tienen tres aios para impugnarlo (art.15 de la
ley nim. 25).

En este caso, la propia representante de la fundacién habia donado a la
misma varias fincas risticas radicadas en la Comunidad de Galicia. Presenta-
da la escritura en el Registro, el Registrador deniega la inscripcién por consi-
derar que la escritura de constitucién de la fundacién tiene dos defectos. Uno,
insubsanable, pues se trata de una fundacién de interés privado; y, un segun-
do, subsanable, que consiste en no haber acreditado la inscripcién de la Fun-
dacién en el Registro de Fundaciones competente.

De acuerdo con el articulo 7.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones de competencia estatal (en adelante, LF), las fundaciones
extranjeras que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en Espafia

s
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han de mantener una delegacidén en territorio espaifiol e inscribirse en el
Registro de Fundaciones competente, segiin el &mbito territorial en que desa-
rrollen principalmente sus actividades. Y para ello, deben acreditar ante el
Registro de Fundaciones correspondiente su valida constitucién con arreglo a
su ley personal, pudiendo denegarse la inscripcién cuando los fines no sean
de interés general con arreglo al ordenamiento espafiol.

De las dos obligaciones que —ex art.7.1 LF.— han de cumplir las fundacio-
nes extranjeras para ejercer sus actividades en Espafia, el establecimiento de
una delegacién en nuestro pais y la inscripcion en el Registro correspondien-
te, el Registrador sélo discute el cumplimiento de la segunda. De ahf que, en
el recurso contra la calificacidn registral, el Notario autorizante de la escritu-
ra centre sus objeciones en que no es necesario que las fundaciones extranje-
ras se inscriban en el Registro de fundaciones espafiol para poder adquirir
bienes en nuestro pais: «(...) en la escritura y en la inscripcion debe supri-
mirse de la denominacion de la entidad la palabra “Fundacion”, no siendo
admisible la nulidad de pleno derecho de la donacion, ni que la entidad
carezca en Espaiia de personalidad juridica, ni que sea contraria al orden
ptiblico espariol, ya que podrd denegarse su inscripcion en el Registro de
Fundaciones, pero subsiste su personalidad juridica si ha sido vdlidamente
constituida con arreglo a su Ley personal, y si subsiste su personalidad juri-
dica es claro que puede adquirir y poseer bienes de todas clases conforme a
las Leyes y reglas de su constitucion (38 CC) y, en su consecuencia, inscri-
birlos en el Registro de la Propiedad espaiiol».

La DGRN desestima el recurso. Considera que «(...) de la propia esen-
cia del derecho —de propiedad— adquirido (de que es sobradamente conocida
su caracteristica de perpetuidad) se deriva una clara vocacion de estabili-
dad —por no hablar de permanencia— en lo relativo, por ejemplo, a todas
aquellas obligaciones —crecientes dicho sea de paso— que legalmente vengan
establecidas por las normas espariolas de aplicacion territorial y se deriven
precisamente (...) de esa finalidad que aparece resefiada en la escritura
como propia de la entidad donataria (“...el fin de la fundacion es la conser-
vacion de los activos y llevar a cabo la administracion y gestion del patrimo-
nio asignado...”). Siendo por tanto ineludible ese control previo de legalidad
que desembocard, en su caso, en la inscripcion en el Registro de Fundacio-
nes correspondiente, sin cumplir tal requisito no cabrd que la escritura otor-
gada (sobre cuya validez sustantiva este Centro Directivo carece de compe-
tencias para pronunciarse) pueda acceder al Registro de la Propiedad».
Aifiade el Centro Directivo que «(...) en modo alguno cabe sostener, tal y
como hace el notario en su recurso, que aun eliminando la palabra “funda-
cion” de la denominacion de la entidad donataria puede inscribirse su
adquisicion dominical —entre otras razones porque habria que preguntarse
en favor de quién—, toda vez que es evidente que ello implicaria la aparicion
en escena de un sujeto de derecho (y obviamente un titular registral tras la
inscripcion) diferente del que se consigno en el titulo presentado, que es al
finy ala postre lo que el registrador califica y, en su caso, accede al Registro
(cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria 'y 51 de su Reglamento)».

Sin duda, no es cometido del Registrador el de recalificar la naturaleza de
los sujetos de derecho que otorgan los actos, aunque la funcién desempefiada
por los mismos en el trafico juridico se asemeje mas a la de otras institucio-
nes espafolas que a la acufiada en nuestro derecho con el mismo nombre.
Ahora bien, también es indudable que, a diferencia de la inscripcién de las
fundaciones espafiolas, la inscripcion de las fundaciones extranjeras —aunque
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desarrollen habitualmente sus actividades en Espafia— no es a efectos consti-
tutivos. Si la fundacién ha sido vdlidamente constituida con arreglo a su ley
personal, su reconocimiento en Espafia no atenta contra nuestro orden publi-
co y la entidad no actia principalmente en Espafia (lo que contravendria el
art. 6.1 LF), deberd reconocerse la misma como sujeto de derechos y obliga-
ciones.

En este caso, por una parte el Centro Directivo presupone la vélida cons-
titucion de la fundacién ya que afirma, refiriéndose a Notario y Registrador,
que «(...) dichos funcionarios tampoco parecen albergar duda alguna sobre
la legal constitucion de la entidad donataria a la vista de la legislacion pana-
mefia que resultaria prima facie aplicable (bdsicamente la Ley niim. 25 de 12
de junio de 1995, reguladora de las Fundaciones de Interés Privado)». Por
otra parte, una entidad constituida con el objetivo de conservar y administrar
el patrimonio fundacional, primero en beneficio de los padres de los funda-
dores vy, al fallecimiento de éstos, en beneficio de los propios fundadores, no
contraviene, per se, ningtin principio del orden publico espafiol.

No se comparte la afirmacién de la DGRN cuando afirma que «los ras-
gos esenciales de la persona juridica fundacion en el ordenamiento juridico
espaiiol», «pueden ser considerados de orden publico, bdsicamente en orden
a la aplicacion del articulo 12.3 del Codigo Civil». Aunque el articulo 34 CE
reconoce el derecho a coadyuvar a la satisfaccién del interés general por
medio del establecimiento de fundaciones, ello no implica, a falta de prohibi-
cién expresa, que no puedan operar en nuestro pais fundaciones familiares
extranjeras que desempefien actividades licitas. Se les llame o no fundacio-
nes, ya existen figuras en Espafia, como la fiducia continuada aragonesa, que
permiten alcanzar los mismos resultados que las fundaciones familiares y
nadie pone en entredicho su conformidad con el orden ptiblico. Administrar
y preservar el patrimonio familiar en beneficio de varias generaciones no es
incompatible con los principios vigentes en derecho espafiol. Del mismo
modo que tampoco lo es con los principios vigentes en derecho aleman o
italiano, donde se admiten tales fundaciones. Salvaguardados, por una parte,
los derechos de los legitimarios y los intereses de los acreedores frente a las
aportaciones fraudulentas que se hagan al patrimonio fundacional y prohibi-
da, por otra parte, la posibilidad de instaurar vinculaciones mads alld del limi-
te de las sustituciones fideicomisarias, sélo cabe erigir la barrera del orden
publico frente a fundaciones que persigan objetivos ilicitos o que encubran
actividades delictivas.

Finalmente, no parece discutirse que la actividad de gestién de interés
particular, desarrollada por «Best Brothers Foundation», en Espafia, no cons-
tituye su actividad principal. Luego tampoco podemos considerar que esta-
mos ante una fundacion espafiola defectuosamente constituida. «Best Bro-
thers Foundation» es una fundacién extranjera, vilidamente constituida con
arreglo al derecho de Panama y que desarrolla de forma habitual actividades
licitas en Espafia.

La no inscripcién en el Registro de Fundaciones espanol impedird, tal y
como mantiene la resolucion comentada, que la fundacion «pueda utilizar tal
nombre con propiedad». El articulo 7.3 LF dice expresamente que «Las fun-
daciones extranjeras que incumplan los requisitos establecidos en este
articulo no podrdn utilizar la denominacion de Fundacién.» Ello conlleva la
imposibilidad de beneficiarse de las especiales ventajas con las que actian
estas entidades, fundamentalmente en el dmbito fiscal y en materia de sub-
venciones, y la imposibilidad de oponer a terceros los actos sujetos a inscrip-
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cién en el Registro de Fundaciones (art. 24 del Real Decreto 1611/2007, de 7
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de fundacio-
nes de competencia estatal. Cosa bien distinta es el no reconocimiento de la
fundacién y la imposibilidad de que ésta actiie en nuestro territorio (Maria de
Prada, Pau Pedrén, Campuzano Diaz, Gardefies Santiago. Vid. Palao More-
no, «Fundaciones extranjeras», en Olavaria Iglesia (coord)., Comentarios a
la Ley de Fundaciones, Valencia, 2008, pp. 217-218).

En este sentido —aunque no sea en nuestro caso norma vinculante—, el
Convenio de la Haya sobre el Reconocimiento de la Personalidad Juridica
de Sociedades, Asociaciones y Fundaciones Extranjeras, de 1 de junio de
1956, ratificado por Bélgica, Francia y Paises Bajos y firmado por Espaiia y
Luxemburgo prevé, expresamente, en su articulo 5 que «El reconocimiento
de la personalidad juridica (de las sociedades, asociaciones y fundaciones)
implicard la capacidad que le confiera la ley en virtud de la cual se adquirio
dicha personalidad. Sin embargo, podrdn denegarse los derechos que la ley
del Estado que reconozca no conceda a las sociedades, asociaciones y fun-
daciones del tipo correspondiente.»

No vemos razén alguna para que «Best Brothers Foundation», persona
juridica vélidamente constituida con arreglo a su ley personal (art. 9.11 CC),
no pueda transmitir o recibir bienes inmuebles radicados en Espafia, ya sea a
titulo oneroso o gratuito. Por lo que respecta a los aspectos juridico-reales, es
cierto que la ley del lugar (art.10.1 CC), es decir la espafiola, no reconoce las
fundaciones espafiolas de interés privado pero esto no significa que no reco-
nozca las extranjeras cuando éstas hayan sido validamente constituidas con
arreglo a su ley personal, mdxime cuando la LF ni siquiera distingue entre
fundaciones de paises comunitarios y no comunitarios. ;Debemos entender
que las fundaciones de interés privado alemanas, vdlidamente constituidas
con arreglo al Derecho alemén pero no inscritas en el Registro de Fundacio-
nes espafiol, no pueden adquirir bienes en Espafia e inscribir el titulo adquisi-
tivo en el Registro de la Propiedad?

Es evidente que el reconocimiento debe ir acompafiado de la posibilidad
de inscribir los bienes en el Registro de la Propiedad (asf se entiende, por
ejemplo, por lo que respecta a la figura anglosajona del trust, en el articu-
lo 12 del Convenio de la Haya sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Recono-
cimiento, de 1.° de julio de 1985). La inscripcién no podra hacerse utilizando
la denominacién de Fundacion pero si la de «Fundacién panameiia de interés
privado» o simplemente la de «Fundacién de interés privado».

En Derecho inglés, los fines propios de las fundaciones se desarrollan
frecuentemente a través de la figura del frust, lo que acarrea problemas cuan-
do los bienes del trust se encuentran en Espafia debido al desconocimiento de
la figura anglosajona en derecho espafiol. La institucion del frust plantea, en
nuestro ordenamiento juridico, con caracter previo al problema de su recono-
cimiento, el de la calificacion de la figura y consiguiente determinacién de la
norma de conflicto aplicable. Vimos en la anterior crénica, publicada en esta
Seccion, cudles son las dificultades ocasionadas por la ausencia en DIP espa-
ol de una norma de conflicto especifica en materia de trust. Sin embargo, en
el supuesto de las fundaciones, la calificacion —a la que se supedita como es
16gico el reconocimiento— no plantea problema alguno ya que, al tratarse de
una persona juridica, es indudable la aplicacién de la ley de la nacionalidad
para determinar —ex art. 9.11 CC- todo lo relativo a «capacidad, constitu-
cion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extin-
cion». Aplicada dicha ley (en nuestro caso la panamefa) y determinada por el
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Notario la vélida constitucion con arreglo al derecho extranjero (en este caso,
asi ha sido), el reconocimiento deberia encontrar como tnico limite el del
orden publico espaiiol, en el sentido anteriormente propuesto.

La RDGRN de 24 de enero de 2008 constituye un caso mds de recelo
ante una institucion extranjera, utilizada en ocasiones, es cierto, para alcan-
zar fines fraudulentos (principalmente en el dmbito fiscal) pero en ningtin
caso incompatible, por si{ misma, con nuestros principios juridicos o nuestro
concepto de orden publico. La desconfianza ante las fundaciones familiares
es dificilmente conciliable con la necesidad de una mayor iniciativa privada
en el cuidado de familiares especialmente vulnerables (discapacitados, meno-
res de edad, ancianos) y con un contexto de sociedad globalizada donde eri-
gir barreras legales, sin que sea realmente necesario, puede ahuyentar a
mecenas e inversores hacia paises mas receptivos.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. III



