B) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. DECIMOQUINTA REUNION DEL COMITE PERMANENTE DEL CONVENIO DE
LUGANO (LUCERNA, 15-16 DE SEPTIEMBRE DE 2008)

1. Como viene siendo habitual en estas fechas (ver anualmente la nota en el nim. 2 de
esta Revista) se ha celebrado la 15.* reunién del Comité permanente del Convenio de Lugano,
este aflo en Lucerna, los dias 15 y 16 de septiembre de 2008. Asisten todos los Estados parte en
el Convenio con excepcién de Bélgica, Francia, Islandia, Italia y Portugal. Aunque no son parte
en el Convenio, participan como observadores representantes de Bulgaria, Eslovaquia, Eslove-
nia, Reptiblica checa y Rumania, en cuanto miembros de la Comunidad Europea. Como en las
catorce reuniones anteriores, se eligié como presidenta del Comité a la Sra. Monique Jametti-
Greiner, miembro de la delegacion de Suiza, pais depositario del Convenio de Lugano.

2. El examen y la difusion de la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados
parte constituye una de las funciones de mas importancia del Comité Permanente en cuanto
permite ver el grado de coherencia en la aplicacién de los Convenios de Bruselas y Lugano vy,
en la actualidad, también en relacion al Reglamento 44/2001. Esta parte de la reunion se divi-
de, a su vez, en dos partes diferentes: de un lado, intervienen los representantes de los Estados
miembros para exponer las decisiones que consideran mas relevantes entre las dictadas por sus
tribunales y, de otro lado, el Prof. Ch. Kohler presenta la seleccién de sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas y de los Estados miembros, de acuerdo con las fun-
ciones atribuidas por el Protocolo nim. 2.

3. Enlo que se refiere a los Estados miembros, Suiza, Polonia, Noruega, Alemania, Gre-
cia y Espafa presentaron algunas de las sentencias mds relevantes dictadas recientemente por
sus tribunales.

En el caso de Suiza, present6 dos sentencias del Tribunal Federal, referidas ambas al ar-
ticulo 27, apartado 2, del Convenio de Lugano (art. 34 del texto revisado). En la Sentencia de 7
de enero de 2008 se interpreta la nocién de «tiempo ttil» de notificacién de la demanda a los
efectos de organizar la defensa, considerando «suficientes» los 28 dias de que dispuso el
demandado, aunque el Derecho belga, pais en que se habia dictado la Sentencia, establezca un
plazo de 38 dias. Mucho mas criticada fue la Sentencia de 1 de julio de 2008 sobre ejecucion
en Suiza de una sentencia dictada en el Reino Unido, en un supuesto en que la demanda habia
sido notificada por medio de un huissier al demandado domiciliado en el Libano, Estado no
parte en el Convenio, por lo que el Tribunal Federal entiende que seria una violacién de la
soberania nacional no acudir a la via diplomética, que es la establecida en el ordenamiento
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libanés y, por esta razon, se deniega el exequdtur. En este caso, se menciona lo que se ha deno-
minado «efecto anticipativo», que hubiera permitido una interpretaciéon més flexible de acuer-
do con el Convenio de Lugano revisado (en linea con el Reglamento 44/2001) que sélo exige
que se notifique «de forma tal» que pueda proceder a organizar su defensa y, en este caso,
constaba su conocimiento de la presentacion de la demanda.

Por su parte Polonia presenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre
de 2007, en que los tribunales polacos se declaran competentes para conocer de la demanda de
un trabajador polaco contra la empresa noruega que le habia contratado, sobre la base de la
existencia de un acuerdo previo a la disputa en que se sometian a los tribunales del trabajador.
El tribunal no acepta el correcto razonamiento de la empresa que se basa en el articulo 17,
apartado 5, del Convenio (art. 21 del texto revisado), que s6lo permite los acuerdos de eleccién
de foro entre trabajador y empresario posteriores al momento de surgir la disputa. El tribunal
pretende argumentar que ya se habfa declarado competente en otro litigio entre las mismas
partes, 1o que es criticado por no tener trascendencia. En conjunto, puede calificarse la actitud
del tribunal como de «imperialismo jurisdiccional».

En lo que se refiere a Noruega, presenta dos decisiones del Comité de apelaciones del
Tribunal Supremo. Una de ellas, de 7 de diciembre de 2007 no merece gran atencion, refirién-
dose tnicamente al concepto de «decisién» a los efectos de reconocimiento de una sentencia
extranjera. Mayor interés, en particular desde una perspectiva espaiiola, tiene la decisién de 21
de diciembre de 2007 en relacién a si las disputas relativas a la falta de pago de determinados
suministros vinculados al arrendamiento de un inmueble situado en Espafia quedan compren-
didos en la competencia exclusiva prevista en el articulo 16, apartado 1 (art. 22 del texto revi-
sado). En este caso, la decision sigue la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el caso Rossler (1985) y entiende que forman parte del arrendamiento y que, por
tanto, quedan incluidas en la competencia exclusiva de los tribunales espaioles.

En el caso de Alemania, tras sefialar que se han dictado un nimero bastante elevado de
sentencias que aplican estos instrumentos, se concentra en las decisiones relativas al articulo 5,
apartado 1, destacando, en particular, la sentencia del Bundesgerichthof de 27 de mayo de 2008.
En este caso, se trata de un aleman que se traslada a Suiza para recibir un tratamiento médico,
sin ser advertido de las consecuencias negativas que puede producir y que, en el caso concreto,
se produjeron. La cuestion que se plantea es si s6lo puede acudirse a la via de la responsabili-
dad extracontractual (art. 5, apartado 3) o también a la via de la responsabilidad contractual, en
razén del contrato firmado entre las partes. La conclusién del tribunal fue la compatibilidad de
ambas normas.

Grecia menciona tres recientes sentencias, entre las que suscita debate la dictada en 2006
por el Tribunal de apelacién de Atenas que niega la condicién de «consumidor» a una stibdita
griega que ordena numerosas operaciones a un banco suizo, con profundos conocimientos y
muy amplias ganancias.

En relacién a Espafia, en el envio nim. 17, a que se hara referencia mas adelante, se
encuentra (2008/25) una sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007 relativa a la
inclusion de la pensién compensatoria en el concepto de alimentos del articulo 5, apartado 2,
del Convenio de Lugano. En este caso, se hizo notar el interés de otra sentencia, que ha pasado
desapercibida por ser de la misma fecha y con el mismo ponente, relativa a la venta de todo el
capital de una sociedad con sede en Liechtenstein, capital constituido en su integridad por
apartamentos situados en Espaiia. En este caso, el Tribunal Supremo espaiiol decliné correcta-
mente la competencia de los tribunales espaiioles por existir una sumisién a los tribunales sui-
zos, porque el demandado no se someti6 a los tribunales espafioles ya que contestd a la deman-
da a titulo subsidiario respecto a la impugnacién de la competencia de los tribunales vy,
finalmente, por la imposibilidad de utilizar 1a competencia exclusiva del articulo 16, apartado 1,
ya que no se discute el derecho real.
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4. Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entregé el 17.°
envio (versién provisional de septiembre de 2008) de la informacion prevista en el Protocolo
ndm. 2 anexo al Convenio de Lugano, conteniendo en esta ocasién 50 decisiones, correspon-
diendo 3 al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y las demads a decisiones de tri-
bunales internos, de las cuales 9 se refieren todavia al Convenio de Bruselas, 29 se refieren al
Reglamento 44/2001 y otras 14 se refieren al Convenio de Lugano. Subraya en su presentacion
el Prof. Ch. Kohler, director del Servicio de Biblioteca, Investigacion y Documentacién del
Tribunal de Justicia, que se trata de una seleccion realizada entre un nimero elevado de deci-
siones, para incluir s6lo aquellas que presentan un mayor interés.

En lo que se refiere a las sentencias del Tribunal de Justicia, aunque ya en la reunién
de 2007 se inform6 brevemente sobre la Sentencia de 11 de octubre de 2007 (Asunto C-98/06,
Freeport), en esta ocasion se refiere mas ampliamente a ella al estar incluida en este envio,
destacando la importancia de la precision realizada por el Tribunal en torno a la forma de deter-
minar la conexién exigida por el articulo 6, apartado 1, en los casos de pluralidad de deman-
dados, deshaciendo el malentendido derivado de decisiones anteriores (en particular, sentencia
Réunion Européenne), entendiendo que no puede estar sélo en funcién de la identidad de fun-
damento juridico. Sefiala, no obstante, que no es fécil de conciliar con otras decisiones del
propio Tribunal.

Mayor debate se cred en torno a la Sentencia de 22 de mayo de 2008 (Asunto C-462/06,
Glaxosmithkline) en relacion al mismo articulo 6, apartado 1, en que se cuestiona si la regla es
aplicable a la accién ejercitada por un trabajador contra dos sociedades establecidas en diferen-
tes Estados miembros, a las que el trabajador considera como sus coempleadores. La respuesta
del Tribunal es que dicha regla «no puede aplicarse a un litigio regido por la seccién 5 del
Capitulo II de dicho Reglamento, relativa a las reglas de competencia aplicables en materia de
contratos individuales de trabajo». Con ello, decide de forma diversa de las conclusiones del
Abogado general M. Poiares Maduro. En efecto, tras examinar los argumentos del Abogado
General concluye que las reglas contenidas en la seccién 5 tienen no sélo un caracter especifico,
«sino ademads exhaustivo» (apartado 18), de lo que resulta que otras disposiciones del Regla-
mento s6lo podran aplicarse si se hace una remisién expresa a las mismas en la seccién 5, cosa
que no ocurre con el apartado 1 del articulo 6, a diferencia de los articulos 4 y 5, apartado 5,
cuya aplicacion estd expresamente prevista en el articulo 18. De ahf que no acepte una inter-
pretacion teleoldgica del Reglamento que pudiera aconsejar tomar en consideracion los objeti-
vos del apartado 1 del articulo 6 en relacién a los contratos de trabajo ni tampoco la posibili-
dad de que sdlo fuera el trabajador quien pudiera invocar dicha disposicién, ya que ello seria
contrario a la seguridad juridica. En este caso, la doctrina que ya se ha manifestado se encuen-
tra dividida entre los que muestran comprension con la postura del Tribunal y aquellos que
manifiestan sus quejas por la redaccién dada a estas disposiciones por el legislador, que ha
empeorado la situacién del trabajador respecto a la redaccién anterior cuando el articulo 6 se
aplicaba en relacién a los trabajadores. Durante el debate se examina tanto la relacién de esta
disposicién con el articulo 24 del Reglamento 44/2001, como las consecuencias que la ante-
rior sentencia Freeport ha podido tener en la decision del Tribunal.

La tercera sentencia, de 13 de diciembre de 2007 (Asunto C-463/06, FBTO), trata de un
caso en que la victima de un accidente de circulacion en Holanda, presentando una demanda en
Alemania contra la compaiifa aseguradora FBTO, domiciliada en Holanda. El Tribunal entien-
de que el perjudicado domiciliado en un Estado miembro puede entablar ante el tribunal del
lugar de su domicilio una accién directa contra el asegurador, siempre que la accion directa sea
posible en dicho Estado y el asegurador esté domiciliado en un Estado miembro. Con ello
apoya el Tribunal la calificacion auténoma a los efectos de aplicacién del Reglamento y consi-
dera irrelevante el hecho de que una parte de la doctrina alemana considere la accién directa
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del perjudicado contra el asegurador como una accién incluida en el estatuto delictual y no
como una accién derivada del contrato de seguro.

Informa a continuacion el Prof. Kohler de la entrada de nueve nuevos casos en el Tribunal,
sefialando que es un niimero interesante, teniendo en cuenta los limites que establece el articu-
lo 68 del Tratado. Tres de los casos entrados se refieren a la delimitacion del Reglamento
44/2001 y del Reglamento 1346/200 sobre procedimientos de insolvencia, lo que tendra tras-
cendencia particular para el Convenio de Lugano, donde deberd plantearse de otra forma. Dos
solicitudes se refieren al articulo 5, apartado 1: una de ellas relativa a la calificacién de un con-
trato de licencia y la otra relativa al lugar de prestacion de servicios en el caso de transporte
aéreo de pasajeros, un caso cuya importancia resalta la Comision, teniendo en cuenta la exis-
tencia de un Reglamento comunitario relativo a los dafios cubiertos y del Convenio de Mon-
treal. Finalmente, dos solicitudes se refieren a la nocién de orden publico. La primera solicitud
tiene su origen en una solicitud presentada por la Court of Appeal, en relacion con la cual la
decision originaria de la High Court se encuentra en el nim. 27 del envio nim. 16 (Orams c.
Apostolides), y a la que se hizo referencia en la reunién del afio anterior, en un curioso caso
relativo a la posibilidad de ejecucién en el Reino Unido de una Sentencia dictada en Chipre en
relacién a un inmueble situado en la parte norte de la isla, cuando el Protocolo 10 relativo al
Tratado de adhesién dice que el acervo no se extiende a los territorios ocupados, un tema, pues,
muy politizado y que, si no se llega a un arreglo, puede dar lugar a muchos otros casos. La
segunda se refiere a la posible contrariedad con el orden publico griego de la ejecucién en
Grecia de los gastos del proceso en el Reino Unido, que se consideran excesivos.

Debe indicarse que normalmente son pocas las sentencias espafiolas incluidas, por lo que
serfa importante que el Ministerio de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial o las auto-
ridades a quien corresponda, recabaran y enviaran dicha informacién. De hecho, en los supues-
tos en que se han incluido decisiones espafiolas ha sido sobre la base de la publicacién en
revistas juridicas o por conocimiento personal. Indica el Prof. Kohler que el 90 por 100 de las
decisiones las recogen personalmente, cuando el Protocolo 2 dice que los Estados mandaran
sus decisiones. Todo ello redunda en retraso en la informacién, cuando no en su ausencia, si
bien en la actualidad son numerosos los casos en que los tribunales espafioles han de aplicar el
Convenio de Bruselas, el Convenio de Lugano y ahora el Reglamento 44/2001.

5. La difusién electrénica de la informacion sobre la aplicacion de los Convenios de
Bruselas y Lugano y el Reglamento «Bruselas I» constituye un punto de interés, dividida
en esta ocasion en dos apartados. Por una parte, el Tribunal informa que el dltimo paquete de
sentencias a que se ha hecho referencia, ya se encuentra on line, y que desde finales de abril de 2008
se pueden consultar todos los informes desde 1992. Informa asimismo de las modificaciones
para acceder a la informacién. A continuacién la Sra. K. Vandekerckhove, de la Comisién
Europea, informa de la nueva base de datos que se encuentra todavia en periodo de pruebas y
sobre la que da los datos necesarios para el acceso. El acceso es libre, aunque luego habra que
registrarse, solo a efectos estadisticos. En este punto surge la cuestion de si la base de datos que
prepara la Comisién cumple ya las funciones que hasta ahora cumple el Tribunal de Justicia
para recoger la jurisprudencia. Como dice el Prof. Kohler, hay que evitar el double emploi.
La Sra. Vandekerckhove responde que es atin demasiado pronto pues no es todavia plenamente
utilizable.

6. En un intento de mejorar el alcance del examen de la jurisprudencia de los Estados
parte por el Comité Permanente, se decidi6 en la 5.% reunién (1998) encargar a algunos delega-
dos el examen en profundidad de las sentencias dictadas, encargando la preparacién del primer
informe a la Prof. A. Borrds (Espaiia), al Sr. A. Markus (Suiza) y al Prof. H. Tagaras (Grecia).
En esta ocasion, se ha presentado el décimo informe, correspondiente a la 16.* entrega (sep-
tiembre 2007), que ha sido preparado por el Sr. Oliver Parker (Reino Unido) y las Sras. R.
Terry (Irlanda), V. Onaca y 1. Burduj (Rumania) y que fue enviado con anterioridad a los parti-

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 715

cipantes. Es de destacar que, al igual que el afio anterior, en relacidn a cada caso, se trata de
examinar si la misma decisién podria ser adoptada con el texto del Convenio de Lugano revi-
sado.

Debe hacerse notar que todos los informes se encuentran publicados en diversas Revistas
en algunos Estados y que los ministerios de Justicia de varios Estados han incluido el texto de
los informes en su pagina web.

El préximo informe, relativo a la 17. entrega ahora distribuida, se realizara por los repre-
sentantes de Austria, Eslovenia y Polonia.

7. Por parte de la Comunidad, la Comisién informa que presentd la propuesta de ratifi-
cacién del Convenio de Lugano revisado el 29 de febrero de 2008, habiéndose alcanzado el
acuerdo politico del Consejo el 6 de junio. Consultado el Parlamento europeo, como es precep-
tivo, tuvo un primer cambio de impresiones en septiembre, no esperandose problemas para que
el Consejo acuerde pronto la ratificacion, que podria asi producirse a principios de 2009.
Noruega espera ratificarlo durante este invierno. Suiza informa de un retraso en la ratificacién
debido a que el 1 de enero de 2011 entrard en vigor la nueva Ley Procesal Federal, que permi-
tird que los 26 cantones apliquen de la misma forma el Convenio, lo que tiene ventajas frente a
la situacion actual, con 26 leyes de procedimiento. No estando presente Islandia, deberd ser
consultada. En este punto se solicita informaciéon mds precisa sobre las fecha exactas de la
ratificacion, ya que, aunque los Estados no firman ni ratifican el Convenio de Lugano revisado,
se verdn obligados por €L

La Comision explica también que el Informe explicativo al Convenio de Lugano revisado,
preparado por el Prof. Fausto Pocar en italiano, ha sido ya traducido al inglés y serd enviado
por correo electrénico en los préximos dias.

En este punto debe afiadirse que, siguiendo el complejo procedimiento previsto en el Con-
venio de Viena sobre derecho de los tratados, se procede a la correccién de los errores detecta-
dos en la version espaiiola del Convenio de Lugano revisado, si bien atn no se ha publicado en
el Diario Oficial, aunque, en todo caso, en la decision sobre la ratificacion aparecerd nueva-
mente publicado el Convenio y que serd ya el texto correcto.

8. Enlo que se refiere a la revision del Reglamento Bruselas I, se da cuenta de que, tras
los estudios previos realizados, la Comisién preparard un informe, que se publicard previsible-
mente a principios de 2009 para abrir un amplio proceso de consulta. El punto esencial serd la
posibilidad de abolicién del exequatur, con otros temas trascendentes como: las competencias
subsidiarias (o competencia en litigios extracomunitarios), la incidencia de otros instrumentos,
tanto comunitarios (Roma I, derechos de los pasajeros en los transportes aéreos) como extraco-
munitarios (en particular, el Convenio de La Haya de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro),
litigios relativos a la propiedad intelectual y medidas provisionales. En este punto, Suiza soli-
cita que los Estados parte en el Convenio de Lugano revisado no miembros de la Comunidad
puedan ser observadores en este proceso por la trascendencia que tendrd la revision del Regla-
mento para el Convenio.

9. Los Estados parte en el Convenio de Lugano (Suiza, Noruega e Islandia) han manifes-
tado su interés en la ampliacién de la cooperacion con la Comunidad Europea en materia de
notificaciones y de obtencién de pruebas, teniendo en cuenta la existencia de sendos Regla-
mentos comunitarios en la materia. La Comisién espera hacer una propuesta a finales de 2008,
iniciandose primero la negociacién en materia de notificaciones, ya que es la materia que ha
sido considerada como prioritaria por todos.

10. La 16.* reunién tendrd lugar nuevamente en Suiza, sin precisarse aun el lugar, los
dias 7 y 8 de septiembre de 2009.

Alegria BORRAS
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2. LA XVIII SESION DEL GRUPO EUROPEO DE DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO (BERGEN, 19-21 DE SEPTIEMBRE DE 2008)

1. Losdias 19 a 21 de septiembre de 2008 ha tenido lugar en Hamburgo la X VIII Sesién
del GEDIP (sobre las reuniones anteriores, notas de A. Borrds y J. D. Gonzélez Campos en esta
Revista desde 1991 y en Anuario Espaiiol de Derecho internacional privado, tomo I, 2001,
pp- 1195 y ss). Tratdndose de la primera sesion plenaria después de su fallecimiento, en la
sesion inaugural se dedicé un emocionado recuerdo a Julio D. Gonzdlez Campos, activo miem-
bro del Grupo desde su creacién.

Las reuniones tuvieron lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bergen. La
actividad cientifica desarrollada ha sido particularmente intensa, puesto que los objetivos iniciales
del GEDIP (el estudio de los puntos de contacto entre el Derecho internacional privado y el Dere-
cho comunitario europeo) se han visto constantemente acelerados desde la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam en 1999. En este caso y como es habitual, las actividades desarrolladas
siguen, por una parte, el hilo de la actualidad y pretenden, por otra parte, ofrecer ideas para el
futuro. En este sentido debe hacerse constar que, si bien no es posible reunirse en plenario
durante el resto del afio, la informacién y trabajo utilizando la comunicacién electrénica es
particularmente frecuente y activa. Sobre los trabajos, se encuentra un reflejo en la pagina web
del Grupo (http://www.gedip-egpil.eu). A las reuniones de trabajo han asistido como invitadas
Salla Saastamoinen y Karen Vandekerckhove, de la Comisién Europea.

2. Continuando los trabajos iniciados el afio anterior en Hamburgo (nota sobre la reunién
en esta Revista, 2007, 2, pp. 869-873) el punto central de esta reunién ha sido «Derecho inter-
nacional privado comunitario y terceros Estados» y, dentro de este tema, la ampliacion del
Reglamento Bruselas I a las situaciones externas. De acuerdo con el plan de trabajo fijado el
afio anterior, un subgrupo integrado por J. Basedow, A. Borras, M. Fallon, C. Kessejian, P.
Lagarde y H. D. Tebbens prepar6 los documentos preliminares y tuvo una reunién en Hambur-
g0, los dias 22 y 23 de febrero de 2008, considerando que no todo puede hacerse por via elec-
trénica.

Las consecuencias del Dictamen 1/03 aconsejan tener en cuenta la modificacién del
Reglamento Bruselas I y, en particular, de su articulo 4. La propuesta de modificacién que
realiza el GEDIP, enviada a las instituciones comunitarias y que también aparece en la pagina
web del Grupo con una justificacion de su contenido, comporta una regulacion global de la
competencia judicial internacional en las materias incluidas, substituyendo totalmente a las
normas nacionales. Esta ampliacién del ambito del Reglamento supone, esencialmente, «reglas
espejo» para las disposiciones de los articulos 22 y 23, un mecanismo de flexibilidad que pro-
pone un foro subsidiario y un foro de necesidad, el cual permite acudir a los tribunales de un
Estado miembro sobre la base de un elemento de localizacién que seria insuficiente en los
casos intracomunitarios y un mecanismo especifico para la litispendencia y la conexidad.

Por lo demads, el Grupo consider6 que las demds reglas del Reglamento s6lo requieren
modificaciones menores. Debe sefialarse que no se ha tratado de la insercién en el Reglamento
de normas comunes sobre la eficacia de las decisiones dictadas en paises terceros, tema que se
estudiard para la préxima Sesion, reuniéndose en Barcelona, en el primer semestre de 2009, el
subgrupo para preparar los trabajos y proponer un texto.

3. De forma mads especifica, se suprime el articulo 4, de suerte que se incluye en el
Reglamento cualquier litigio en el que se suscite la cuestién de la determinacién de la compe-
tencia en un litigio internacional. Ello conlleva que se introduzcan modificaciones en una serie
de articulos para que su aplicacién se extiende a cualquier demandado, domiciliado o no en el
territorio de un Estado miembro (en particular, en el art. 5).
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Otro grupo de modificaciones se refieren e la introduccién de «reglas espejo» tanto en
materia de competencias exclusivas, introduciendo un nuevo articulo 22 bis tras el articulo 22,
y en materia de eleccion de foro, introduciendo un nuevo articulo 23 bis tras el articulo 23. En
el primer caso, la proximidad no desaparece por el hecho de que el elemento pertinente de
localizacion (situacion del inmueble, sede de la sociedad o registro puiblico) esté situado en un
tercer Estado. En el segundo caso, ademds de introducir ciertas modificaciones en el articu-
lo 23 y, en particular, suprimiendo el apartado 3, el nuevo articulo 23 bis cubre los convenios
atributivos de competencia a favor de los tribunales de un Estado no miembro.

El nuevo articulo 24 bis contiene una disposicion de naturaleza subsidiaria y el articulo 24
ter contiene una regla de competencia basada en la técnica del foro de necesidad, tal como
existe en algunas leyes recientes de Derecho internacional privado. Este mecanismo de flexibi-
lidad se ha preferido a un sistema basado en una lista amplia de foros comunitarios que amplia-
ria de forma sistematica las posibilidades de acceso a un juez en la Comunidad. Esta compe-
tencia estd sometida a dos tipos de condiciones. La primera condicidn sirve para identificar el
criterio de competencia, refiriéndose a un «vinculo suficiente». La segunda, se refiere a los
motivos de la necesidad, que afectan directa o indirectamente a las condiciones de acceso a la
justicia en un pais tercero (imposibilidad de actuar en el pafs tercero, imposibilidad de ejecu-
cion de la decision dictada en el Estado no miembro).

La dltima modificacién se refiere a la introduccién de un nuevo articulo 30 bis que, sobre
la base de las definiciones dadas en los articulos 27 y 28, establece un mecanismo de litispen-
dencia y de conexidad en caso de pluralidad de procedimientos que afecten a los tribunales de
un Estado tercero.

4. Precisamente el hecho de celebrarse esta reuniéon del GEDIP en un pais y una ciudad
tan marineros como Bergen y Noruega, llevé a introducir en el programa de este afio el tema
del Derecho aplicable a los dafios maritimos (maritime torts). J. Basedow y K. Siehr expusie-
ron diversos problemas relativos a la aplicacion del Reglamento Roma II a los litigios vincula-
dos a los transportes maritimos. Una primera cuestion se refiere a la existencia de una relacién
previa entre las partes. Una segunda cuestion se refiere a la existencia de actos de ambito diver-
so (convenios, cddigos de conducta) que, de una u otra forma contribuyen a la emergencia de
un Derecho maritimo uniforme, expresando principios comunes en la materia. Una tercera
cuestion se refiere a la localizacion del «hecho dafioso» en materia de responsabilidad mariti-
ma. Finalmente, una cuarta cuestion se refiere a la relacion entre la responsabilidad maritima y
ciertos delitos especiales (responsabilidad por productos, responsabilidad medioambiental,
huelga o cierre patronal).

5. P. Nielsen, que formo parte de la delegacion danesa que preparé el Reglamento Roma I,
presenta algunas cuestiones relativas a la aplicaciéon del mismo bajo el titulo «Rome I: Nuclear
and Controversial Issues». L.os puntos que presenta y sobre los que se abre un animado debate
son los siguientes: el estatuto de la lex mercatoria y otros conjuntos de normas juridicas no
estatales, la cuestion de saber si una cldusula de eleccién de foro puede ser considerada, en el
marco del articulo 3, como implicando una eleccién de la ley del foro, la delimitacion de los
diferentes tipos de contratos mencionados en el articulo 4, apartado 1, y el estatuto de la cldu-
sula de excepcion del articulo 4, apartado 3 y, finalmente, la incidencia sobre el contrato de las
leyes de policia de un Estado tercero, aspecto este tltimo que centré gran parte del debate,
partiendo de las criticas al antiguo articulo 7 del Convenio de Roma y cuestionando las solu-
ciones del actual articulo 9.

6. Como viene siendo habitual, C. Kohler informé sobre algunos aspectos relevantes de
la actualidad del Derecho comunitario. Se centra, en primer lugar, en el articulo 23 del Regla-
mento Roma I en cuanto contiene una cldusula cldsica de prioridad de las reglas especiales de
conflicto de leyes contenidas en otros actos comunitarios. No obstante, muestra que su dmbito
exacto debe ser matizado. En primer lugar, puesto que existe el caso del articulo 7, relativo al
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contrato de seguro. En segundo lugar, de forma general, el apartado 40 del preambulo, después
de recordar la necesidad de evitar la dispersién de las normas de conflicto, permite insertar
tales normas en actos particulares. En tercer lugar, preserva otros actos destinados a favorecer
el buen funcionamiento del mercado interior y que pueden aplicarse conjuntamente con las
reglas del Reglamento.

Se refiere también al proyecto de Reglamento «Roma III» y los debates a que estd dando
lugar en el seno de las instituciones europeas. En su opinién, la voluntad de facilitar el divorcio
en la Unién puede conducir indirectamente a una forma de armonizacién del Derecho material
del divorcio. La posicién de Suecia de no aceptar que el juez sueco tuviera que aplicar un Dere-
cho extranjero, ha abierto paso a la posibilidad de que se inicie un procedimiento de coopera-
cidén reforzada (los Estados que, hasta la fecha, se han manifestado en tal sentido, son Austria,
Bulgaria, Eslovenia, Espafia, Grecia, Hungria, Italia, Luxemburgo y Rumania), algo que tiene
importantes implicaciones politicas.

7. S. Saastamoinen y K. Vandekerckhove presentan las actividades y programas de las
instituciones comunitarias desde la reunién anterior del Grupo. Destacan los actos adoptados
(Reglamento 1393/2007 en materia de notificaciones y Directiva 2008/52 sobre mediacién),
asi como el desarrollo de los trabajos en materia de obligaciones alimenticias, que avanza muy
satisfactoriamente, para la de supresion del exequétur y alinedndose con el Protocolo de La
Haya en materia de ley aplicable. En lo que se refiere a los trabajos futuros, sefiala que prepara
un informe para la revision del Reglamento Bruselas I y que espera presentar un proyecto en
materia de sucesiones en 2009. Destaca asimismo la importancia de la Red Judicial Europea y
la posibilidad de que se modifique la Decisiéon 2001/470 para ampliarla a otras profesiones
juridicas, como los notarios, y para abordar normas sobre la condicién del Derecho extranjero.
Finalmente, se refiere a la accion externa de la Comunidad y, en particular, en relacién a la
Conferencia de La Haya, tanto en materia de alimentos, como en materia de convenios de elec-
cion de foro, trabajandose ahora para la firma, ya que la ratificacion serd después de la revision
del Reglamento Bruselas I. Informan también del proyecto 2010-2014.

8. Hans van Loon presentd los acontecimientos mds relevantes en la vida de la Confe-
rencia de La Haya en el dltimo afio, destacando en primer lugar la préxima entrada en vigor,
el 1 de enero de 2009, del Convenio sobre proteccion de adultos, al ser ratificado por Francia,
ademds de haberlo sido por Alemania y Reino Unido. Destaca, en particular, la adopcién del
Convenio y el Protocolo de 23 de noviembre de 2007 en materia de alimentos (sobre la XXI
Sesion Diplomadtica, nota de A. Borrds y C. Parra, en esta Revista, 2007, 2, pp. 855-860). Men-
ciona también los trabajos en curso sobre ley aplicable a los contratos, sobre la condicién del
Derecho extranjero, sobre la posibilidad de adoptar un protocolo al Convenio sobre sustraccion
de menores, sobre los trabajos relativos a la apostilla electrénica y también el estudio de impacto de
la Comisién Europea sobre la exclusién del seguro y de la propiedad intelectual del dmbito
del Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro con motivo de iniciarse el proceso de firma del
Convenio por la Comunidad. Informa también del proyecto de conferencia en coordinacién con la
Unién Europea sobre cooperacion judicial e, incluso, del proyecto a mds largo plazo de instala-
cién de una «antena» de la Conferencia en Hong Kong.

9. P Kinsch presenta la sentencia del Tribunal Europeo de derechos humanos de 29 de
abril de 2008, en el asunto McDonald c. Francia, en que el Tribunal se manifiesta sobre las
reglas de competencia internacional indirecta, en concreto, en relacion al articulo 15 del Cédi-
go civil francés. Los puntos mds destacados son, en primer lugar, que es la primera vez que el
Tribunal ha aceptado el rechazo del reconocimiento de una sentencia extranjera como una
ingerencia en el derecho al proceso equitativo. En segundo lugar, que el articulo 6 del Tratado
se aplica a las reglas de competencia judicial internacional indirecta, pero la sentencia abre un
camino para que puedan considerarse también las reglas de competencia directa. Finalmente,
debe destacarse la actitud del Sr. McDonald, puesto que acudiendo a los tribunales de Florida
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en vez de apelar la sentencia francesa que le rechazaba el divorcio, ejercié un claro forum
shopping, que el Tribunal parece no considerar.

10. La sesion administrativa, abierta sélo a los miembros del Grupo, tuvo lugar en la mafia-
na del domingo 21 de septiembre. En lo que interesa a esta crénica, L. Forlatti-Picchio confirmé
su invitacion para celebrar la sesién de 2009 en Padua (Italia), los dias 18 a 20 de septiembre.
Pieter Nielsen mantiene su invitacién para la reunién de 2010 en Copenhague (Dinamarca) y
Marc Fallon considera la posibilidad de celebrar la reunién de 2011 en Bélgica, coincidiendo con
el vigésimo aniversario de la creacién del GEDIP.

Por otra parte, de acuerdo con los Estatutos del GEDIP, se procedi6 a la eleccién de dos
nuevos miembros por el procedimiento de cooptacién, absteniéndose los miembros de la nacio-
nalidad de los candidatos tanto en la presentacion de las candidaturas como en el procedimien-
to de eleccion. Los dos elegidos, por unanimidad, fueron Francisco J. Garcimartin (catedratico
de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid) y Etienne Pataut (profesor en la Universidad de
Cergy-Pontoise).

11. Finalmente, debe resaltarse una vez mas la excelente organizacion y acogida de Helge
Thue, catedratico en la Universidad de Bergen y miembro del GEDIP desde su creacién, y de sus
colaboradores, cuya dedicacién a atender a los miembros del GEDIP es digna de subrayar. Asi-
mismo, los miembros del Grupo también pudieron disfrutar de algunos momentos de descanso,
cenando en el Flgien tras subir en el funicular y disfrutar de la hermosa vista sobre Bergen, visitar
la vieja ciudad portuaria y asistir a un concierto en la Mariakirken, asi como disfrutar de la cena
ofrecida por el rector de la Universidad de Bergen, Prof. Sigmund Grgnmo. Los acompaiiantes
pudieron, ademds, visitar la casa y museo del conocido pianista y compositor Edvard Grieg.

Alegria BORRAS

3. EL COLOQUIO «LA MATIERE CIVILE ET COMERCIALE, SOCLE D’UN CODE
EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE?» (TOULOUSE, UNIVERSIDAD
DE CIENCIAS SOCIALES, 17 DE OCTUBRE DE 2008)

1. «Unidos en la diversidad», el lema de la Unién Europea, permite interrogarse sobre la
existencia y la creacién de un Cdédigo europeo de Derecho internacional privado, en una
reflexion global sobre la evolucién del funcionamiento del ordenamiento comunitario. El
Derecho internacional privado se caracteriza, en efecto, como un conjunto de normas destina-
das a regir las relaciones entre sujetos privados y repartir la competencia estatal entre los Esta-
dos en caso de litigios presentando elementos de extranjeria. Al utilizar este mecanismo, las
leyes nacionales se aplican segtin criterios objetivos respetando la soberania de los Estados y
las diferencias nacionales.

Siguiendo esta Optica, el 17 de octubre de 2008, I’Institut de Recherche en Droit Euro-
péen, International et Comparé (Instituto de investigacion en Derecho Europeo, Internacional
y Comparado), organiz6 en la Universidad de Ciencias Sociales de Toulouse (Francia) un colo-
quio internacional sobre el tema «La materia civil y mercantil, ;base de un cédigo europeo de
derecho internacional privado?». Se analizaron tres Reglamentos de fuente comunitaria, Bru-
selas I, Roma I y Roma II, con el fin de destacar su coherencia y de determinar si mds alla del
aspecto instrumental, no es posible ver una teoria, «un sistema de presentacién y de organiza-
cion capaz de generar soluciones coherentes» que seria posible generalizar mas alld de la mate-
ria civil y mercantil.

Este es el tema al que se refirieron prestigios oradores: Prof. M. Bogdan, Prof. A. Borris,
Prof. M. Fallon, Prof. S. Francq, Prof. H. Gaudemet-Tallon, Prof. L. Idot, Prof. C. Kessedjian,
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Prof. P. Lagarde, Prof. H. Muir Watt, Prof. F. Pocar, Prof. S. Poillot-Peruzzetto y el Sr. M. Wil-
derspin. De sus intervenciones respectivas destaca la existencia de una base atin incoherente
(apartados 2 a 8), pero que parece puede constituir un fundamento para la creacién de un Cédi-
go europeo de Derecho internacional privado (apartados 9 a 14).

2. Durante la jornada, se plantearon varios niveles de incoherencia para el estableci-
miento de un Cédigo europeo de Derecho internacional privado y se denuncio, particularmente
en cuanto a su elaboracion, la terminologia, la estructuracion liguistica y las divergencias en
equivalencias de definiciones pero igualmente en cuanto al ambito de aplicacion, de referencia,
tanto a nivel europeo como internacional.

3. En primer lugar, a nivel terminoldgico, aparecieron varias dificultades, especialmente
ciertas imprecisiones de los términos utilizados en las definiciones. No obstante, se subray6
que por primera vez el criterio de «residencia habitual» ha sido definido en el Reglamento
Roma I pero que desafortunadamente este tltimo no esta «en sintonia» con el criterio de domi-
cilio utilizado en el Reglamento Bruselas I. Sobre este tema, también se sefialé que la diver-
gencia en la interpretacion y la aplicacion del concepto de «demandado comunitario» ha tenido
como efecto una aplicacién dispar del conjunto de esos textos comunitarios.

Igualmente se han puesto de relieve algunos problemas de traduccion, de formulaciones o
de repeticiones. Se sefiald, por ejemplo, que el término «cldusula de excepcién» aparece cinco
y tres veces, respectivamente, en los Reglamentos Roma I y Roma II.

Algunos de los ponentes han indicado también una incoherencia terminoldgica en el uso
de la nocién de «confianza mutua» que, aunque no estd definida, se utiliza de forma excesiva.

4. Pero una de las principales deficiencias de estos textos de referencia en tanto que base
racional se encuentra en la falta de unidad en relacidn con el &mbito de aplicacién de los diver-
sos textos. En este sentido, se sefialé que los dmbitos de aplicacion de los textos de conflictos
de leyes y de conflictos de jurisdiccién no se corresponden, los primeros por tener un caracter
universal, los segundos por tratar solamente de los litigios comunitarios. Ademads, esta cohe-
rencia se halla alterada por la cldusula de «opting-out» que impide la aplicacion de algunos de
esos textos en algunos paises europeos.

5. Sin embargo, se percibe cierta coherencia en los términos utilizados, coherencia refor-
zada por el considerando 7 del Reglamento Roma I que subraya la importancia de una conexién
entre las disposiciones de los textos de referencias y mds particularmente con el Reglamento
Bruselas I y Roma II. Aunque se hizo hincapi€ al redactar el Reglamento Roma I en la selec-
cion de las categorias y de los elementos de «vinculacién» con el fin de utilizar los mismos
elementos que hay en el Reglamento Bruselas I, subsiste una dificultad. En efecto, se puso de
relieve una proliferacién de subcategorias justificada por la necesidad de garantizar la previsi-
bilidad del litigio y cierta seguridad juridica que constituyen los objetivos que aparezcan repe-
tidamente en los considerandos del Reglamento Roma I. En ese sentido, se destaco que esos
dos objetivos no pueden ser garantizados por categorias de «vinculacién» demasiadas amplias.
De hecho, categorias de vinculacién demasiadas amplias permiten a los jueces nacionales
adaptar la regla general a los casos concretos creando de esa manera una cierta subcategoria.
Este proceso era aceptable cuando la Unién Europea estaba compuesta tan solo por seis Esta-
dos miembros, aunque ciertas dificultades se presentaban ya, debido a las diferentes técnicas
de interpretacién utilizadas en dichos paises europeos. Sin embargo, se sefial6 que la opcidn de
operar a través de subcategorias también plantea problemas de coordinacién: la proliferacién
de las subcategorias en los nuevos textos lleva a la posibilidad de una superposicion, ya que
algunas situaciones juridicas pueden ser clasificadas en varias de esas subcategorias.

6. Mas alld de esas incoherencias terminoldgicas y formales, se han puesto en relieve
incoherencias funcionales unidas a las dificultades de articulacién de esos textos de referencia
con las normas de Derecho comunitario derivado y los tratados internacionales.
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En cuanto a los tratados internacionales, se ha recordado que aunque el articulo 307 del
Tratado CE confirma la aplicabilidad de las convenios internacionales celebrados por los Esta-
dos miembros antes de la adopcion de los textos de referencia, la competencia de la Comuni-
dad para celebrar nuevos acuerdos con Estados terceros es todavia objeto de controversia.
Considerando esta cuestin, una primera observacién se impone: la situacion es muy diferente
segun se trate de una cuestion de competencia jurisdiccional y de reconocimiento de las deci-
siones o de normas de conflicto de leyes.

Respecto al reconocimiento de las decisiones y a los conflictos de jurisdicciones, se subra-
y6 que, desde el Dictamen sobre la revision del Convenio de Lugano, esa materia entra com-
pletamente en las competencias de la Comunidad. La contribucién del Tribunal de Justicia en
ese dmbito permite concluir sobre la existencia de un sistema global y coherente basado en
competencias comunitarias, ya sea con el prop6sito de adopcién de convenios multilaterales o
bilaterales. El Convenio de Lugano no puede considerarse como un ejemplo tnico de interven-
cion conjunta en la materia. En este sentido, el trabajo de la Conferencia de la Haya, de la que
la Comunidad es miembro, y en particular, el Convenio de la Haya sobre los acuerdos de elec-
cion de foro, reflejan esa voluntad de no infringir el funcionamiento del sistema comunitario
de conflicto de jurisdicciones. Ademads, las incoherencias pueden resultar de las iniciativas de
los Estados miembros al concluir acuerdos bilaterales en funcion de sus intereses individuales,
como es el caso de diversos tratados relativos al reconocimiento y ejecucion de decisiones con
Estados cercanos por razones histdricas o culturales. No obstante, se observé que una accién
comtn en ese dmbito serfa sin duda mds apropiada. Sin embargo, no es seguro que la voluntad
de firmar un acuerdo con un Estado tercero pueda compartirse con todos los paises de la Unién
europea.

La materia de los conflictos de leyes se caracteriza por numerosas incoherencias. En lo
que se refiere a la articulacién de los textos de referencias con los tratados internacionales en
vigor, se sefiald que podrian evitarse numerosas incoherencias en materia contractual si los
Estados miembros renunciaran a la aplicacion del Convenio de La Haya sobre las ventas inter-
nacionales de objetos mobiliarios corporales o al Convenio de La Haya sobre accidentes de
circulacién por carretera. Pero esa renuncia no parece ser posible por razones de cortesia fren-
te de los Estados firmantes que no forman parte de la Comunidad.

7. En lo que se refiere a la articulacion de los textos de referencia con las normas de
conflictos de leyes resultantes del Derecho comunitario derivado, las principales dificultades
estdn ligadas a la discordancia entre los campos de aplicacion del Reglamento Roma I y de las
Directivas comunitarias sobre servicios, sobre seguros y sobre comercio electrénico. Por ejem-
plo, el articulo 7 del Reglamento Roma I tiene por efecto derogar implicitamente la norma de
conflicto contenida en la Directiva sobre seguros. No obstante, Dinamarca y los otros paises
del Espacio Econémico Europeo aplican esa Directiva, ya que no son destinatarios del Regla-
mento. Esa falta de coherencia del legislador comunitario en la gestion de las relaciones entre
los textos se hace atin mds evidente por la falta de una verdadera eleccidén del método. Si las
Directivas relativas a las cldusulas abusivas y timesharing contienen normas imperativas que se
pueden calificar de «ley imperativa de policia», otras recurren sistematicamente a la clausula
«mercado interior». Al respecto, la insercion en las directivas de leyes imperativas de policia
parece ser la solucién méas adaptada aunque exigiria la revisién y la armonizacion de las Direc-
tivas existentes con el fin de asegurar la coherencia con las disposiciones del Reglamento
Roma I.

Por ultimo, se demostrd que la aplicacién de los textos de referencia en el &mbito del Dere-
cho de la concurrencia pone en relieve las incoherencias resultantes por una parte, de la aplica-
cién sucesiva del Reglamento Bruselas I y de los Reglamentos Roma I y Roma II y, por otra
parte, de la aplicacion alternativa de los Reglamentos Roma I y Roma II. Los textos de referen-
cia juegan en ese dmbito un papel secundario y residual, ya que el contencioso contractual y
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delictual completan simplemente la accién iniciada por las autoridades administrativas. La
articulacion y la convivencia del Derecho de la concurrencia con las normas de Derecho inter-
nacional privado resulta complicada dada la inadaptacion de las normas propuestas a la especi-
ficidad de la materia. En ese sentido, se puso en evidencia que aunque el estatuto de normas
imperativas conferido al Derecho de la concurrencia no es rechazado por las disposiciones del
Reglamento Roma I, el recurso a la ley del foro en materia delictual conduce a una incoheren-
cia flagrante, contraria a la esencia misma de los articulos 81 y 82 del Tratado.

8. Estas incoherencias textuales pueden ser justificadas en parte por la existencia de
«una codificacion en aumento, embrionaria, atomizada», signo de la presencia todavia impor-
tante del método convencional en la cultura europea.

Si esa codificacion es todavia parcelaria, en ella prefiguran sin embargo premisas de una
base normativa justificada por la voluntad de convertir el derecho internacional privado en
legislativo, y por la existencia progresiva de normas comunes de derecho internacional privado
impregnadas de las identidades comunitarias que figuran ya en los textos de referencias.

9. Junto al tema visto en los apartados anteriores, puede sefialarse también la existencia
de una base propicia a la realizacién de un cédigo europeo de derecho internacional privado.
Se demostr6 que en algunos ambitos, el proceso de codificacion se ve favorecido por la utiliza-
cion de algunos mecanismos como, por ejemplo, la coordinacion de los textos de referencia
con el Derecho primario, la autonomia de la voluntad, el conjunto de normas imperativas y de
orden publico y, finalmente, gracias a la armonizacién realizada por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

10. La coordinacién de los textos de referencia con el Derecho primario constituye una
de las primeras piedras que sirven de base a esta codificacion. Hasta la adopcion del Tratado de
Lisboa, el primer objetivo de la Unién Europea era el establecimiento del mercado interior.
Sobre la base del articulo 65 del Tratado CE era conveniente dejar de lado cualquier concep-
cion del Derecho internacional privado cldsico (elementos de extranjeria, juego de diferentes
intereses...) y apoyarse en el principio de reconocimiento mutuo, principio base que se aplica
en todos los dmbitos coordinados por el mercado interior, dando al Derecho internacional pri-
vado funciones residuales. Pero desde la conclusién del Tratado de Lisboa que consagra en su
articulo 81 (ex art. 65 TCE), el espacio de libertad, seguridad y justicia, se ha producido una
inversion de valores, dando asi al Derecho internacional privado comunitario los elementos
basicos para una futura codificacion. Abriéndose a los Estados terceros, el espacio de libertad,
seguridad y justicia se convierte en el principal objetivo de la Unién Europea por encima del
mercado interior. Ha sido pues subrayado que en ese dmbito, la coordinacién entre los textos
de referencias y el Derecho primario sefiala una intencién de desarrollar una l6gica y una cohe-
rencia legislativa.

No obstante, una exigencia de «repercusion transfronteriza» sigue plantedndose, incluso
exigiéndose, en el considerando 1 de los Reglamentos Roma I y Roma II, introduciendo un
elemento de contradiccion: el Derecho internacional privado debe ser adoptado «en la medida
necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior». Pero esa idea fue considera-
da como paraddjica, siendo el mercado interior, por definicién sin fronteras. Por lo tanto, se ha
dado un primer paso creando un vinculo entre los textos de referencia y la base del Derecho
europeo.

11. Pero mas alld del Derecho primario, se sefial6 que aparecen otros elementos consti-
tutivos de la base de un cédigo de Derecho internacional privado europeo.

En primer lugar, se recordé la importancia de que se aseguren la complementariedad y la
coherencia original del sistema comunitario no solo por el orden juridico comunitario, sino por
una combinacién de acciones del Ordenamiento juridico comunitario con los Ordenamientos
juridicos de los Estados miembros.
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Si se considera el Ordenamiento juridico comunitario sin tener en cuenta los Ordenamien-
tos juridicos nacionales, no cabe duda de su falta de complementariedad. El trabajo realizado
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas puede entonces ser considerado como
una fuente de aportacidon. Ademas, el juez comunitario puede ser considerado como «un gestor
de la totalidad del sistema comunitario», un potencial que se debe desarrollar. Dispone, en
efecto, de ciertos incentivos potencialmente basicos para una codificacién del Derecho interna-
cional privado que lo eleva al rango de «denominador comiin», de actor central del proceso de
coordinacién de los textos. Para apoyar esa idea, se avanzaron varias justificaciones. En primer
lugar, se trata de la tinica institucién «sin foro» que se pronuncia sobre el Derecho internacio-
nal privado, por lo que el Tribunal tiene la capacidad de trabajar sobre un dmbito propio, y asi
distanciarse del Ordenamiento juridico internacional y de los Ordenamientos juridicos nacio-
nales para crear un Derecho europeo auténomo. En segundo lugar, siendo el Derecho interna-
cional privado una materia reciente, en la perspectiva del proceso de creacion de definiciones
auténomas, el juez europeo se apropia de algunos conceptos para ampliar el objeto sobre el
cual esta trabajando para construir asi puentes entre los textos de referencia y el conjunto del
Derecho europeo. El Tribunal dispone asi de una capacidad de intervencién mds importante en
este ambito de la que puede disponer en otras dreas en las que tiene vocacion de decidir. Sobre
la base de estos elementos, es posible superar la fase embrionaria de la codificacién del Dere-
cho internacional privado comunitario en relacién con el desarrollo de un tercer elemento fun-
damental en la creacién de un Cédigo europeo de Derecho internacional privado: la autonomia
de la voluntad.

12. Esta nocion consagrada desde hace cierto tiempo por la jurisprudencia francesa, ha
sido objeto recientemente de un interés especial en la adopcion de los Reglamentos Bruselas I
y Roma 1. El desarrollo de este principio puede ser considerado como un factor de expansion
de la movilidad europea e internacional otorgando una gran flexibilidad a las partes que pue-
den asi elegir la norma de Derecho aplicable o la jurisdicciéon competente en caso de litigio
internacional.

Se trata pues de un instrumento que puede, sin lugar a duda, lograr su insercién en un
Cédigo de Derecho internacional privado europeo. Esperando el desarollo de este instrumento,
este principio constituye una excelente base y es conveniente tomarlo en cuenta en razén de su
alcance y de su utilizacién recurrente en la practica contractual,

A pesar de su antigiiedad, el principio de autonomia de la voluntad ha sufrido numerosas
modificaciones debidas al vinculo estrecho que mantiene con el Estado. En efecto, el poder de
«autogobierno» de los co-contratantes se deriva de una concepcion especifica del Estado sobe-
rano el cual, cuando cambia, conduce a la modificacion del principio y de su contenido. Hoy
dia, los limites impuestos por el Estado siguen estando relacionados especialmente a la vincu-
lacidn del principio de la autonomia de la voluntad con diferentes visiones. Dentro de una
vision liberal, seria conveniente proteger a la parte débil. La segunda vision estaria intimamen-
te ligada a la teoria «kelseniana», sometiendo la autonomia de la voluntad de las partes se
somete a las intenciones estatales.

No obstante, se puede imaginar una inversion de las relaciones entre el Estado y la autono-
mia de la voluntad de las partes privadas. Si en el pasado, la ley estatal era soberana y de esa
dltima se derivaba la autonomia de la voluntad de las partes, parece que de ahora en adelante
se puede cambiar de paradigma y considerar que la autonomia ya no es completamente un
espacio dominado y concedido por el Estado, pudiendo calificarse esta autonomia como
«expresion del decaimiento de la soberania estatal». También, para atribuir una eficacia mas
importante a este principio, parece que seria mds efectivo adoptar un enfoque funcional, una
concepcién que aspiraria a proteger s6lo las disposiciones consideradas como necesarias,
imperativas. Por lo tanto, las leyes que no son imperativas se volverian disponibles y no seria
necesario protegerlas contra la voluntad de las partes. Tendriamos asi una autonomia de la
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voluntad que podria ir més alld de un espacio concedido por el Estado y de la que se derivaria
una mayor movilidad.

Si esta concepcidn puede parecer a primera vista sorprendente, debe reconocerse, sin
embargo, que a nivel estatal no podemos quedarnos en términos de filosofia del Derecho, en
una Optica centralista y que serfa mas positivo descentralizarse, observando y utilizando los
otros incentivos juridicos existentes. Por otra parte, a nivel europeo, con el objetivo de evitar
eventuales abusos que puedan derivarse de una autonomia de la voluntad demasiado amplia,
seria posible atribuir de nuevo a las normas de conflicto de leyes una funcién de regulacién de
la voluntad de las partes.

13. La pareja de excepciones que son las disposiciones imperativas de policia y el orden
publico constituye un instrumento utilizable en un Cédigo de Derecho internacional privado
europeo por el hecho de que estas dos instituciones, creadas a nivel nacional, fueron recibidas
en el Ordenamiento comunitario, lo cual produce y sigue produciendo modificaciones de estas
nociones tanto a nivel nacional como a nivel comunitario.

Se examinaron tres formas de coherencia que favorecen el establecimiento de un Cédigo
de Derecho internacional privado europeo.

Para esta pareja, a pesar de la existencia de una terminologia juridica relativamente poco
unificada, la presencia de elementos comunes de definiciones similares a un «metalenguaje
Jjuridico rebuscado», pone de relieve un marco de referencia, demostrando el interés en la bus-
queda de una coherencia formal.

Ademas, este conjunto de leyes imperativas de policias / orden publico pretende una cohe-
rencia funcional que permite la organizacién de un debate acerca de la cuestion de la ley final-
mente aplicada o del juez finalmente competente. El debate es posible por el papel de los jue-
ces en el dltimo control. Este intercambio, este debate posible por la utilizacidn de estas
excepciones, es revelador de los valores comunitarios. Por dltimo, una coherencia material
existe en el contenido comunitario de esas dos excepciones.

14. A partir de estos elementos, existe sin duda una base europea de Derecho internacio-
nal privado, ciertamente perfectible, pero que retoma las grandes cuestiones de la teoria del
Derecho internacional privado., enriqueciéndola con los caracteres comunitarios, y permitien-
do al mismo tiempo una coordinacién, un desarollo y un respecto de los Derechos nacionales.

Julie BAUCHY

Marie COLLARD
Claire JoACHIM
Dominika LAWNICKA

4. SEMINARIO SOBRE LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO DE SOCIE-
DADES [FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DE
BARCELONA (UAB), 26 DE SEPTIEMBRE DE 2008]

1. En el marco del proyecto de investigacion titulado «Adecuacién de los tipos y de las
estructuras de las sociedades y demds personas juridicas a las exigencias derivadas de la inte-
gracion econémica mundial», se llevo a cabo el 26 de septiembre de 2008 un Seminario sobre
el fenémeno de la internacionalizacién del Derecho de sociedades, con especial incidencia en
los aspectos derivados de la regulacién comunitaria de las materias que conforman dicho sec-
tor del ordenamiento juridico. Dirigido por los Dres. Rafael Arenas Garcia, Carles Gorriz
Lépez y Jorge Miquel Rodriguez, el Seminario se ocupé de algunos de los desarrollos mds
recientes en Derecho de sociedades desde una doble perspectiva mercantilista e internacional-
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privatista, como pone de relieve el elenco de ponentes y comunicantes que participaron en el
acto. El Seminario se dividi6 en dos sesiones: una sesién de mafiana, que se ocupé especial-
mente de los aspectos relacionados con el Derecho comunitario, y una sesion de tarde, que se
extendid a los aspectos internacionales de la materia considerados en sentido amplio.

2. Tras la apertura del Seminario por parte del decano de la Facultad de Derecho de la
UAB, el Dr. Josep Maria de Dios Marcer, quien alabd el cardcter pluridisciplinar del Semina-
rio, asi como el vinculo con la realidad préctica y social de los temas objeto de estudio, la
sesion matinal dio comienzo con la ponencia del Dr. José Maria Garrido Garcia, catedrético de
Derecho Mercantil de la Universidad de Castilla-La Mancha, titulada «Técticas defensivas y
OPAs transfronterizas en la Unién Europea». En su intervencion, el Dr. Garrido analizé el
panorama en materia de OPAs tras la transposicion de la Directiva 2004/25, relativa a las ofer-
tas publicas de adquisicién, con especial atencion a las tacticas defensivas, esto es, todos aque-
llos mecanismos juridicos por los cuales la sociedad objeto de una OPA obstaculiza o dificulta
la adquisicién de control por parte del oferente, sean previos o posteriores a la oferta. El trata-
miento juridico de estas ticticas fue objeto de una considerable controversia que practicamente
imposibilit6 la aprobacién de la norma, hasta que finalmente se llegé a la solucién de compro-
miso recogida en la Directiva: las reglas de pasividad del articulo 9 y de neutralizacion del
articulo 11, que cada Estado miembro puede o no adoptar como obligatorias, y cuya aplicacién
puede someter a una condicion de reciprocidad. El Dr. Garrido destac6 la complejidad del
sistema de la Directiva, en el que el tnico extremo efectivamente armonizado es el principio de
transparencia en cuanto a la informacién y publicidad de la oferta —valorado de forma positiva
por el ponente—, y subray6 la disparidad de regulaciones resultantes de la transposicién de la
Directiva, que pasan por todas las permutaciones posibles y abarcan desde los regimenes abso-
Iutamente liberales de los tres Estados bélticos hasta la opcion mds proteccionista y restrictiva
escogida, entre otros, por el legislador aleman.

Finalmente, el Dr. Garrido sefialé diversos problemas derivados de la complejidad del
marco juridico establecido por la Directiva y las numerosas opciones de transposicién que
permite y que efectivamente se han adoptado en la practica. En especial, la regla de reciproci-
dad —maés alla de su dudosa compatibilidad con los principios del ordenamiento comunitario—
puede ser fuente de problemas en funcién de la naturaleza juridica de la entidad oferente, de su
posible caracter de filial de una matriz vinculada a un Estado no comunitario, o de la eventual
concurrencia de dos ofertas por parte de sociedades sujetas a regimenes juridicos no equipara-
bles. Por otra parte, la solucién de la Directiva no resuelve algunos problemas importantes (la
OPA sobre una sociedad de capital privado por parte de otra de capital publico), mientras que
abre la puerta a posibles abusos por comportamientos estratégicos derivados de la capacidad de
maniobra que la reciprocidad concede a las sociedades. Segtin el Dr. Garrido, esta complejidad
del conjunto normativo derivado de la Directiva supondrd en la practica un elevado grado de
litigiosidad.

3. Las comunicaciones que siguieron a esta primera ponencia se ocuparon de dos de las
nuevas formas societarias previstas por el Derecho comunitario: una ya existente, la Sociedad
Anénima Europea (SE), y otra en proyecto, la Sociedad Privada Europea (SPE). El Dr. Jorge
Miquel Rodriguez, profesor titular de Derecho Mercantil de la UAB, repasé en su comunica-
cién «El Proyecto de Reglamento (CE) sobre Sociedad Cerrada Europea — European Private
Company» los aspectos mds importantes y caracteristicas esenciales de la SPE, segin constan
en la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba su estatuto, presentada por la
Comisioén el pasado 25 de junio de 2008 [COM (2008) 396 final]. Nacido a raiz de un modelo
francés de sociedad por acciones simplificada, la idea subyacente tras el nuevo modelo socie-
tario es establecer un mecanismo 4gil, sencillo y flexible, que permite en gran medida la inter-
vencidn de la autonomia de la voluntad de los socios para la configuracién de cada supuesto
concreto de SPE. El Dr. Miquel destacé que se trata de un régimen dispositivo y adaptable a las
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necesidades de cada caso, y que configura a la SPE como una sociedad cerrada, innovadora en
tanto que el requisito del capital social minimo se fija en la simbdlica cifra de 1€, y que goza
de flexibilidad también en cuanto a la configuracion de sus érganos (por ejemplo, en relacién a
la necesidad de la junta general). En términos generales, el comunicante valor$ positivamente
el proyecto de SPE, y planteé la posibilidad de que acabe suponiendo la introduccién de un
mayor grado de autonomia de la voluntad dentro de los propios modelos estatales de sociedad
cerrada.

Por su parte, el Dr. Carles Gorriz Lopez, profesor titular de Derecho Mercantil de la UAB,
efectud en su comunicacion «Luces y sombras de la Ley sobre la Sociedad Anénima Europea
domiciliada en Espafia» una valoracion critica de las normas del capitulo XII de la Ley de
Sociedades Andénimas, que complementa las disposiciones del Reglamento 2157/2001 para
aquellas SE cuya administracion central se halle en territorio espafiol y deban, en consecuen-
cia, fijar su domicilio en dicho territorio. Las opciones escogidas por el legislador espaiiol y
algunas lagunas en la regulacién hacen que nuestro pais no sea un foro atractivo a la hora de
constituir una SE, segun valoré el comunicante. Asfi, la normativa espafiola no regula con sufi-
ciente detalle aspectos importantes, como por ejemplo el régimen de las SE que opten por el
sistema dual, la delimitacion de la responsabilidad exigible a los distintos miembros de los
organos de administracién también en supuestos de modelo dual, o el régimen de los recursos
frente a un eventual acuerdo de oposicidn al traslado del domicilio social, ademas de incurrir
en problemas de sistemdtica y omitir extremos importantes al reiterar —de modo redundante—
aspectos ya regulados por el propio Reglamento. Por otra parte, el Dr. Gérriz critico el excesi-
vo proteccionismo del modelo espaiiol, al crear un derecho de separaciéon demasiado amplio,
especialmente en relacion con las sociedades cotizadas, o al regular el derecho de veto del
Gobierno al traslado del domicilio de una SE por razones de orden publico.

4. El Dr. Stefan Leible, catedratico de Derecho Civil, DIPr y Derecho Comparado de la
Universidad de Bayreuth (Alemania) presentd una ponencia titulada «El traslado transfronteri-
zo del domicilio social y la libertad de establecimiento», en la que efectué un andlisis de la
evolucion del tratamiento de los traslados de domicilio social dentro de la Comunidad, as{
como la evolucién de su interaccién con la libertad de establecimiento, especialmente desde la
perspectiva del ordenamiento alemén, que es uno de los mds restrictivos en cuanto a la posibi-
lidad de permitir el traslado desde o hacia su territorio sin pérdida de la personalidad juridica.
El ponente ejemplificé los obstaculos a este tipo de traslados con dos recientes sentencias ale-
manas, emitidas por los Oberlandesgerichte de Munich y Zweibriicken, en las que se denegaba
la posibilidad de que una sociedad alemana trasladase su domicilio social a Portugal —en la
primera— y de que una asociacién francesa trasladase su domicilio social a Alemania —en la
segunda— sin perder su personalidad juridica ni tener que disolverse y volverse a constituir,
puesto que el Derecho de sociedades alemdn exige un domicilio en Alemania para sus socieda-
des, del mismo modo que exige que las sociedades domiciliadas en dicho territorio se sometan
al Derecho de sociedades alemén. Por otra parte, el Dr. Leible descarté la viabilidad de las
posibles alternativas al traslado de sede —fusion transfronteriza o constituciéon de una SE— por
tratarse de opciones demasiado costosas y complejas.

Ante este panorama, el ponente se acerco a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de traslado de domicilio y libertad de establecimiento, y en concreto a los asuntos
Centros, Uberseering e Inspire Art, que habrian creado una norma de conflicto en favor del
Estado de constitucién de una sociedad siempre que esté validamente constituida de acuerdo
con el Derecho de dicho Estado y esté domiciliada dentro de la Comunidad. Con todo, segin
el Dr. Leible sigue siendo necesario que el Tribunal declare superada su doctrina Daily Mail en
relacion con la posibilidad de que el Estado de origen se oponga al traslado de la sede de una
sociedad, paso que el Tribunal podria atreverse a dar en el asunto Cartesio, en cuyas conclusio-
nes el abogado general Poiares Maduro se ha pronunciado en favor de la incompatibilidad de
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esta solucion con la libertad de establecimiento. Finalmente, el ponente reconocié que pueden
existir razones de interés general para oponerse a un traslado, pero deberdn analizarse desde el
triple prisma de su objetividad, necesidad y proporcionalidad; esto es, en ningin caso podra
tratarse de prohibiciones absolutas. Para evitar la incertidumbre de un posible tratamiento
casuistico, el Dr. Leible abogé por retomar los trabajos de armonizacién y regular el régimen
del traslado transfronterizo de sede mediante la aprobacién de la decimocuarta Directiva.

5. Siguiendo en el dmbito del Derecho comunitario, el Dr. Angel Espiniella Menéndez,
profesor titular Interino de DIPr de la Universidad de Oviedo, presentd una comunicacion
sobre la «Perspectiva judicial de la libertad de establecimiento», en la que extrajo las conse-
cuencias que la nueva doctrina comunitaria en materia de libertad de establecimiento podria
tener en el orden procesal, y més concretamente, en relacién con el foro de competencia judi-
cial internacional en materia de validez, nulidad o disolucién de sociedades y personas juridi-
cas, asi como validez de las decisiones de sus érganos, que el articulo 22.2) del Reglamento
44/2001 atribuye con caracter exclusivo a los tribunales del Estado miembro del domicilio de
la sociedad, disponiendo ademds que para determinar dicho domicilio el tribunal debera apli-
car sus propias normas de DIPr. Segtin el comunicante, la interpretacion tradicional que permi-
tia que, en virtud de esta regla, se declarase competente el tribunal del Estado de la sede real de
la sociedad seria incompatible con los desarrollos mds recientes en materia de libertad de esta-
blecimiento, siempre que dicho Estado declarase la nulidad de la sociedad basdndose en algin
requisito no previsto por la ley del Estado de constitucién. Por ello, el Dr. Espiniella se inclind
por una nueva interpretacion segun la cual el tinico tribunal competente deberia ser el del Esta-
do de constitucion, puesto que ello respetaria la nueva doctrina sobre libertad de estableci-
miento y facilitarfa, a su vez, la circulacién de resoluciones al uniformizar la interpretacion del
foro exclusivo y evitar asi ex ante una posible denegacién de reconocimiento. Asimismo, el
comunicante introdujo un posible matiz en beneficio de la competencia del juez de la sede real
siempre y cuando €ste aplique la ley del Estado de constitucién.

La udltima comunicacién de la sesién matinal fue presentada por el Dr. Rafael Arenas Gar-
cia, catedratico de DIPr de la UAB, y versé sobre «La responsabilidad de los administradores
sociales en DIPr». El Dr. Arenas analizé la responsabilidad de los administradores sociales
desde la doble perspectiva de la determinacién de la competencia judicial internacional y del
Derecho aplicable. Puesto que no existen normas especificas sobre la materia, el problema
radicaria esencialmente en calificar correctamente cada uno de los posibles supuestos de res-
ponsabilidad como societaria, contractual o extracontractual. Esta calificacién ha de tener en
cuenta los distintos supuestos de responsabilidad de los administradores, tanto frente a la
sociedad como frente a terceros; asi como la circunstancia de que tal responsabilidad no opera
de forma aislada, sino, con frecuencia, como forma de garantia frente a terceros por las deudas
sociales. En estas circunstancias se puede hacer dificil una clara delimitacién entre los aspectos
que han de estar regidos por cada uno de los estatutos en conflicto (contractual, societario,
extracontractual y concursal). El comunicante mantuvo que una aproximacion unilateral a la
responsabilidad de los administradores en DIPr podria facilitar la resolucién de los problemas
que se plantean.

6. La sesién matinal concluy6 con un debate en el que se incidié y profundizé en algu-
nos de los aspectos examinados por los ponentes y comunicantes en sus intervenciones. En
relacion con los efectos de la doctrina del TICE en materia societaria, la Dra. Blanca Vila
Costa (UAB) subray¢ la importancia de que se mantenga la confianza en todos los modelos
societarios del dmbito comunitario, para garantizar que las sociedades desarrollen su funcién
social de interés general. Por otra parte, plante6 que la SPE deberia tender no tanto a una armo-
nizacién de modelos, puesto que este enfoque de maximos se ha revelado impracticable, cuanto
a una armonizacién de ciertos nicleos duros, permitiendo en lo no regulado la intervencion de
la autonomia de la voluntad y de un grado de flexibilidad juridica aceptable. El Dr. Leible, por
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su parte, sostuvo que la SPE constituye un ejemplo de modelo de desregulacién desde el pro-
pio Derecho comunitario, en tanto que posibilita muchas de las cosas que los modelos societa-
rios nacionales no permiten, por lo que es previsible que goce de éxito en la practica. El Dr.
Garrido, en cambio, se mostré mds escéptico en relacion con las posibilidades de que la SPE
llegue a ver la luz, dadas las dificultades que entrafia armonizar el Derecho de sociedades en un
escenario con tantas y tan diversas tradiciones juridicas como el que representan los actuales
27 Estados miembros. Por ello, afirm6 que el legislador comunitario tenderd a centrarse exclu-
sivamente en la resolucién de los problemas estrictamente transnacionales y solucionar posi-
bles desventajas competitivas. En cuanto a las consecuencias que este nuevo escenario pueda
acarrear, el Dr. Leible reiter6 la vigencia de la necesidad de aprobar la Decimocuarta Directiva,
a pesar de la actual actitud poco favorable al respecto por parte de la Comisién. El Dr. Arenas
subray6 que, aun asi, si la sentencia en el asunto Cartesio sigue las conclusiones del abogado
general y declara incompatible con el Derecho comunitario la prohibicién del traslado interna-
cional de sede por parte del Estado de origen, la Comisién se verd obligada a aprobar la deci-
mocuarta Directiva.

El Dr. Joaquim Forner Delaygua (UB) plante6 el interrogante de cudl serd el encaje entre
los regimenes del nuevo modelo societario de la SPE y el de la Ley 2/2007, de sociedades pro-
fesionales. El Dr. Miquel reconocié que existe al respecto un problema en la propia Ley de
sociedades profesionales, que no resuelve satisfactoriamente el encaje de una posible partici-
pacién de miembros extranjeros, por lo que la SPE podria erigirse en una via de solucién a
dicha falta de prevision, tomando en consideracién su gran flexibilidad. Por otra parte, y en
relacion con la prevision del capital social simbdlico previsto para la SPE, el profesor Cristian
Or6 Martinez (UAB) plante? si ello podia entenderse como un primer paso hacia la desapari-
cidén del régimen del capital social minimo y su sustitucién por otro régimen alternativo, en la
linea del Derecho estadounidense. El Dr. Garrido afirmé que las discusiones sobre esta posible
sustitucion habian quedado congeladas después de que se demostrase que la adscripcién al
régimen del capital minimo no suponia una desventaja competitiva para las sociedades euro-
peas, aunque reconocié que en términos generales la figura del capital social minimo se consi-
dera una via poco efectiva a la hora de luchar contra la infracapitalizacién de las sociedades.

Finalmente, en relacién con la existencia de competencia entre ordenamientos en el mode-
lo europeo actual, el Dr. Leible record¢ la existencia en Alemania de abogados especializados
en crear sociedades de Derecho inglés (private limited companies) para soslayar los requisitos
requeridos por el ordenamiento aleman, aunque el Dr. Garrido afirmé que no es un movimien-
to que se esté dando en Espaifia del modo en que sucede en la Europa central, puesto que la
creacion de una sociedad de Derecho inglés y el posterior establecimiento de una sucursal en
Espaiia puede acabar siendo un proceso mds caro y lento, y por ello menos atractivo, que esta-
blecerse directamente aqui.

7. La sesion de tarde comenzé con la ponencia del Dr. Francisco Marcos Ferndndez,
director del Servicio de Defensa de la Competencia de la Comunidad Auténoma de Madrid,
titulada «La cotizacion cruzada en otros mercados de valores: instrumentos utilizados, régi-
men juridico y derechos del titular». El ponente presentd los diversos mecanismos que las
sociedades y los inversores utilizan a la hora de acudir a financiarse o invertir, respectiva-
mente, en mercados extranjeros. Se trata de un fenémeno cada vez mds habitual en nuestro
pais, donde se calcula que un tercio del capital de las sociedades cotizadas se encuentra, de
modo directo o indirecto, en manos de inversores extranjeros; ya sea por razones puramente
econdmicas, o bien por motivos juridicos —buisqueda de normas extranjeras de mayor calidad
para incrementar el prestigio frente a los inversores—. Ello supone tener que coordinar la lex
societatis de que se trate con la normativa del mercado de valores del Estado al que acuda la
sociedad.
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El Dr. Marcos repasé algunos de los modelos de instrumentos financieros que pueden
utilizarse para llevar a cabo este tipo de operaciones, aunque centrd su intervencién en el
modelo contractual de los American Depositary Shares (ADS), mediante el cual las sociedades
pueden acceder de modo indirecto a la cotizacién en los EUA a través de la creacién de ADS
por parte de un banco depositario, que suele ser una entidad de crédito estadounidense. Los
ADS no otorgan a su titular derechos sobre una accién en concreto, sino sobre un conjunto de
acciones o sobre una parte de una accidn, y asimismo son un instrumento que rompe el bino-
mio entre propiedad y poder politico, puesto que el tnico legitimado para el ejercicio de los
derechos conferidos por el titulo es el banco depositario. Asi, los titulares pueden reclamar los
valores subyacentes —dividendos, derechos de adquisicién preferente— representados por el
ADS, pero al ser el banco el tinico legitimado para su ejercicio (por ser el Gnico accionista en
sentido estricto), dichos titulares deberdn impartir instrucciones al banco sobre cdmo ejercitar
su voto; algo que, como sefiald el Dr. Marcos, puede conllevar numerosos problemas practicos.
Finalmente, el ponente también se refirié a las dificultades de una eventual accién de responsa-
bilidad contra los administradores, teniendo en cuenta que el titular del ADS no puede ser
considerado como socio de la sociedad en cuestion.

8. La segunda ponencia de la tarde, que se ocupé de «Las sociedades espafiolas cotiza-
das en mercados extranjeros: problemas de ley aplicable y juegos del forum shopping» corrié
a cargo del Dr. Francisco J. Garcimartin Alférez, catedratico de DIPr en la Universidad Rey
Juan Carlos. El ponente expuso, a raiz de un supuesto concreto —el de la filial espafiola de una
sociedad portuguesa que pretenda cotizar exclusivamente en Portugal— algunos de los proble-
mas con los que pueden encontrarse las sociedades espafiolas a la hora de acudir a un mercado
de valores extranjero, por la no siempre armoniosa concurrencia de legislaciones aplicables: la
lex societatis (in casu, la ley espafiola en tanto que ley del domicilio social) y la lex mercatus
(la ley portuguesa, en tanto que ley de la autoridad competente sobre el mercado regulado).
Mis alld de la coordinacidn entre el &mbito de aplicacién de cada una de dichas leyes —que se
ocupan de los aspectos societarios, corporativos y requisitos para la oferta publica, la primera,
y de las condiciones de acceso al mercado, la segunda—, el Dr. Garcimartin destac que la
forma de representacién de las acciones puede constituir una fuente de problemas, puesto que
debe cumplirse con los requisitos exigidos tanto por la lex societatis como por la lex mercatus:
asi, la legislacion espafiola que exige la forma de anotacion en cuenta para los titulos de socie-
dades cotizadas en Espafia puede resultar inconciliable con una eventual lex mercatus extranje-
ra que obligue a que las acciones de sociedades que pretendan cotizar alli se representen como
titulo fisico.

Por otra parte, el ponente sefial6 que pueden surgir problemas a raiz de las diferentes enti-
dades o autoridades que dichas leyes obligan a intervenir para autorizar la operacion, especial-
mente cuando cada una de estas leyes prevé la intervencion de entidades de su propio Estado,
por la multiplicacion de intervinientes en el proceso y los consiguientes costes de tiempo y
dinero que ello conlleva. Finalmente, el Dr. Garcimartin analizé la problemadtica conflictual
que se plantea en otros aspectos de este tipo de operaciones, por las dificultades existentes a la
hora de determinar la ley que debe regir el régimen de la informacién que las sociedades deben
hacer publica, tanto en el momento inicial —al elaborar el folleto— como posteriormente, con
cardcter periddico; la ley aplicable al régimen de abuso de mercado por utilizacién de informa-
cién privilegiada; o la ley aplicable en supuestos de OPAs.

9. Lacomunicacion de la tarde, presentada por el Dr. Miquel Gardeiies Santiago, profesor
titular de DIPr de 1a UAB, versé sobre «El reconocimiento en Espaiia de fundaciones extranjeras
de interés particular: interrogantes suscitados por la Resolucién de la DGRN de 24 de enero
de 2008». Dicha resolucion, en la que se establecié una prohibicion general de que las fundacio-
nes extranjeras de interés particular actien de modo habitual en Espafia al prohibir su reconoci-
miento con cardcter absoluto, fue examinada criticamente por el comunicante, segin el cual no
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existia base juridica suficiente para una denegacion de reconocimiento tan amplia. El Dr. Garde-
fies abogo por un tratamiento menos restrictivo para este tipo de fundaciones, que limite su actua-
cidn en territorio espafiol no con carécter absoluto, sino s6lo en determinados supuestos. Asi,
seglin el comunicante, a pesar de que no puedan acceder al Registro de Fundaciones —y por ello,
no puedan valerse de los beneficios que ello conlleva, especialmente en términos tributarios—,
deberia reconocerse la capacidad juridica de las fundaciones extranjeras de interés particular
vélidamente creadas de acuerdo con su ley de origen, a menos que pudiera demostrarse la exis-
tencia de un fraude a la ley en el sentido del articulo 12.4 CC (situacién que se daria cuando los
elementos relevantes de la fundacién estuvieran situados en territorio espafiol o, dicho de otro
modo, si los elementos de vinculacién con un ordenamiento extranjero son puramente formales),
o bien cuando pretendieran crear vinculaciones perpetuas de bienes situados en Espaiia.

10. El Seminario finalizé con un debate que abord6 con caracter principal dos grandes
cuestiones. En primer lugar, y en cuanto a la resolucién de la DGRN, el Dr. Leible se interrogd
sobre si la respuesta cambiaria en caso de que la fundacion proviniese de un Estado comunita-
rio. El Dr. Gardefies afirmé que en dicho caso existiria el problema afiadido de determinar si
las fundaciones entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 48 TCE, y se decantd por la
respuesta afirmativa siempre que las mismas desarrollen una actividad econémica. Afiadié que
el problema de la resolucién fue que probablemente intentd sancionar un fraude a la ley pero
sin declararlo de modo expreso, y al establecer una prohibicién en términos de categoria gene-
ral, habria creado un problema real para los casos posteriores, puesto que por ejemplo podria
estar vetando la mera apertura de una cuenta bancaria por parte de estas fundaciones extranje-
ras de interés particular. El Dr. Forner subrayd, en este contexto, el problema de prueba que se
da a la hora de establecer la existencia de un fraude a la ley.

Finalmente, sobre el efecto de una eventual sentencia Cartesio en el mismo sentido que
las conclusiones del abogado general, el Dr. Espiniella se planteé en qué posicion quedarian
todas las normas comunitarias —por ejemplo, el Reglamento de la SE- que siguen exigiendo
la correspondencia entre sede real y sede estatutaria, puesto que podrian acabar siendo con-
trarias a la libertad de establecimiento en los términos dispuestos por el Tribunal de Justicia.
El sentir comiin de varios de los participantes fue que, antes o después, serd necesario que el
legislador comunitario adapte los modelos societarios de Derecho comunitario a la nueva
doctrina del TJCE sobre libertad de establecimiento, para evitar incoherencias entre lo que
lo que se exige a las sociedades de Derecho interno y lo que se exige a las que nacen de la
normativa comun.

Cristian ORO MARTINEZ

5. JORNADAS SOBRE «COOPERACION INTERNACIONAL DE AUTORIDADES:
AMBITOS DE FAMILIA Y DEL PROCESO CIVIL» (FACULTAD DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD DE BARCELONA, 2-3 OCTUBRE 2008)"

1. En el marco del Proyecto «La cooperacion internacional de autoridades: dmbitos de
familia y del proceso civil», el Area de Derecho internacional privado del Departamento de Dere-
cho y Economia internacionales de la Universidad de Barcelona organizé unas Jornadas sobre
el mismo tema, que tuvieron lugar los pasados dias 2 y 3 de octubre de 2008 en el Salén de
Grados de la Facultad de Derecho.

La presente resefia aparece también publicada en el Anuario de Derecho Civil, 2009-1.
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2. Las jornadas se estructuraron en dos sesiones en funcion de la temdtica que se abord6
en cada una de ellas. En este sentido, la tarde del jueves 2 de octubre tuvo por objeto cuestiones
generales de la cooperacidn internacional para luego dar paso a las cuestiones especificas que
se presentaron la mafiana del dia siguiente. De este modo, la primera sesién comenz6 con la
inauguracion de las jornadas a cargo de la Dra. Alegria Borrds, investigadora principal del
Proyecto de investigacion en el que las citadas jornadas se enmarcaron, asi como de la Dra.
Cristina Gonzdlez Beilfuss, vicedecana de Relaciones Internacionales y de Investigacién de la
Facultad de Derecho.

Seguidamente, la Dra. Georgina Garriga abri6 el turno de las intervenciones de la tarde,
centrando su ponencia en la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil a modo de con-
textualizacion del sistema de cooperaciodn judicial civil en el &mbito de la Unién Europea. Ello
porque, como sefiald la ponente, el objetivo que corona la actividad de la Red consiste en la
mejora, simplificacién y aceleracion de la referida cooperacion a través de, entre otros medios,
la aplicacién efectiva de los instrumentos comunitarios y convencionales en vigor entre dos o
mas Estados miembros de la Unién Europea en la materia.

La presentacion de la cooperacion interamericana vino de la mano del Dr. Ramén Vifias
Farré, quien hizo un repaso histérico de la codificacién llevada a cabo por las Conferencias
Especializadas Interamericanas sobre Derecho internacional privado en el 4mbito de la coope-
racion internacional de autoridades, destacando los aspectos mds sobresalientes de la referida
codificacién. Asimismo, puso de relieve que la cooperacién judicial en el &mbito interamerica-
no se habia desarrollado a semejanza de la que la Conferencia de La Haya de DIPr ha venido
impulsando y realizando hasta el momento a escala universal.

Seguidamente, tras la pausa del café, la Dra. Alegria Borras dio comienzo al segundo blo-
que de intervenciones con la ponencia dedicada al papel que las autoridades centrales desem-
pefian en la cooperacidén internacional de autoridades. En este sentido, comenz6 presentando la
evolucion de las mismas a través, por un lado, de la codificacién que en la materia ha desarro-
1lado 1a Conferencia de La Haya de DIPr y, por otro lado, de la unificacién comunitaria. Segui-
damente, se centr6 en el aumento de las funciones de las autoridades centrales, en la mejora de
sus actividades asi como en la incidencia que sobre ellas ha desplegado la tecnologia de la
informacién para concluir su intervencion refiriéndose a la coordinacién entre las mismas.

Por ultimo, la Dra. Cristina Gonzalez Beilfuss cerrd las intervenciones de la tarde con la
ponencia referente a la articulacién del Derecho internacional privado y el Derecho comunita-
rio que gird alrededor de dos cuestiones. La primera de ellas dedicada a la complejidad que la
superproduccion normativa, de fuente convencional y comunitaria, estd causando a los opera-
dores juridicos en la identificacién del instrumento normativo aplicable. Y, en segundo lugar,
se refiri6 a lo que denomind como valor afiadido de lo legislado por el legislador comunitario
a la luz de varios ejemplos normativos.

3. Como se ha indicado, la mafiana del dia 3 se dedicé a la cooperacion en materias
especificas, habiéndose escogido los temas mads relevantes, cuales son cobro de alimentos,
adopcién internacional, sustraccion internacional de menores y notificaciones y obtencién de
pruebas en el extranjero.

El Prof. William Duncan, secretario general adjunto de la Conferencia de La Haya de DIPr,
dio inicio a las intervenciones matinales con la ponencia relativa a la cooperacién en materia de
alimentos. La referida ponencia tuvo como eje central la labor que las autoridades centrales desem-
pefian a los efectos de mejorar y acelerar la obtencién de alimentos por parte de su acreedor. Para
ello, el Prof. Duncan comenzé destacando los origenes de la cooperacién que se sitian en la
adopcién del Convenio de Nueva York sobre obtencion de alimentos en el extranjero, de 20 de
junio de 1956. Luego, se centrd en la codificacion llevada a cabo por la Conferencia de La Haya
en la materia que ha culminado, hasta el momento, con el Convenio de La Haya de 2007 sobre
cobro internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia.
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Por su parte, la ponencia de la Sra. Laura Martinez-Mora, coordinadora del Programa de
Adopcion de la Conferencia de La Haya de DIPr, tuvo por objeto la cooperacién en materia de
adopcioén internacional. El tema fue presentado desde la visién préctica, sefialando los proble-
mas que los Estados parte en el Convenio de La Haya relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcidn internacional de 1993 tienen que resolver a los efectos de
aplicarlo debidamente.

Tras la pausa del café matinal, la Sra. Ana M.* Gallego Torres, subdirectora general de
Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, reemprendié el programa de las
jornadas presentando la cuestion de la cooperacién en materia de sustraccion internacional de
menores en calidad de autoridad central espafiola. Desde esta perspectiva, pues, presentd los
problemas a los que debe dar respuesta la autoridad central en el dmbito de la sustraccion inter-
nacional de menores a la luz, en particular, del Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores de 1980. Sobre este aspecto destacd que, en diversas
ocasiones, su aplicacién estricta conduce a desatender el principio del interés superior del nifio.

Por dltimo, el Dr. Joaquim J. Forner cerré las intervenciones matinales y de las Jornadas
centrdndose en la cooperacion en materia de notificacién y obtencién de pruebas. Al respecto,
comenzd contextualizando ambos sectores del auxilio judicial internacional para luego dar
paso a las modificaciones que el Reglamento 1393/2007 relativo a la notificacién y al traslado
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil ha realizado a su prede-
cesor Reglamento 1348/2000. Tras lo cual, presenté el referido sistema de auxilio judicial
comunitario de manera comparativa con el sistema universal desarrollado bajo los auspicios de
la Conferencia de La Haya de DIPr.

Concluida su intervencidn, la Dra. Alegria Borrés dio por clausuradas las jornadas agrade-
ciendo a los asistentes su participacion.

4. A modo de conclusién, de entre los rasgos mds sobresalientes de las temadticas presen-
tadas deberia subrayarse que fueron representados tanto el 4mbito universal de cooperacion
internacional personificado en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado,
como los dmbitos regionales de la cooperacién de autoridades en los que, naturalmente, la
Comunidad Europea asumid el papel protagonista pero en el que también se dio cabida a la
cooperacidn interamericana de la mano de las Conferencias especializadas interamericanas de
Derecho internacional privado auspiciadas por la Organizacién de Estados Americanos. La
ponderacién de los sistemas de cooperacién de autoridades impulsados por los citados organis-
mos internacionales arrojé como resultado una sobreproduccién de instrumentos normativos
comunitarios y convencionales a la vez que acrecienta la dificultad de la designacién del ins-
trumento aplicable, en ocasiones, también pone de manifiesto el mimetismo con el actian
dichos organismos.

El interés suscitado por las Jornadas a los asistentes a las mismas quedé demostrado por
las preguntas que plantearon a los ponentes en lo bloques destinados a ellas y que incluso lle-
garon a generar debates colaterales a las ponencias presentadas.

Georgina GARRIGA SUAU

6. CRONICA DEL CONGRESO DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO (FACUL-
TAD DE CIENCIAS JURIDICAS, UNIVERSIDAD ROVIRA I VIRGILI, TARRAGO-
NA, 23Y 24 DE OCTUBRE DE 2008)

1. En el contexto de la globalizacién de las transacciones internacionales se plantea la
necesidad de conocer el estado y la utilidad de las propuestas de armonizacién del derecho

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 733

contractual europeo, y cdmo estos instrumentos afectan al Derecho interno. Con este objeto, el
Departamento de Derecho privado, procesal y financiero de la URV y el Decanato Autonémico
de los Registradores de la Propiedad y Mercantil de Cataluiia, justifican la oportunidad del
Congreso en el decidido impulso que el Plan de Accion de la Comisién Europea ha dado con la
elaboracién de un Marco Comin de Referencia (CFR), que supone la culminacién de una serie
de propuestas armonizadoras sobre la materia, y que puede constituir el paso definitivo en el
proceso de armonizacién del derecho contractual europeo.

2. La direccién interdisciplinar del Congreso estuvo compuesta por: Dr. Esteve Bosch
Capdevila, director del Departamento de Derecho privado, procesal y financiero de la URV, Dr.
Pablo Girgado Perandones, profesor titular de Derecho mercantil de la URV, Sra. Marfa Con-
cepcion Iborra Grau, registradora de la propiedad de Salou y profesora asociada de Derecho
civil de la URYV, y la Dra. Encarnacié Ricart Marti, catedrética de Derecho romano de la URV.
Ademds, contd con la supervisién de un Comité cientifico de excelencia formado por: Dra.
Alegria Borrés, catedratica de Derecho internacional privado de la UB, Sr. Antonio Cumella
Gaminde, presidente del Decanato Autonémico de los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantil de Catalufia, Dr. Fernando Martinez Sanz, catedratico de Derecho mercantil de la Uni-
versidad Jaume I, Dr. Pedro del Pozo Carrascosa, catedrético de Derecho civil de 1a Universi-
dad Rovira i Virgili y el Dr. Antoni Varquer Aloy, catedratico de Derecho civil de la Universidad
de Lleida. Ambos factores propiciaron la participacion de ponentes de alto nivel académico
provenientes de Universidades espafiolas y extranjeras, en un exhaustivo y detallado programa
final, resultando su ejecucion de gran éxito, hecho que se demostré con el elevado nimero de
asistentes de diversos perfiles como son académicos universitarios, operadores juridicos de
distintas indoles, politicos y estudiantes de Derecho.

El Congreso se desarrollé mediante una conferencia inaugural, cuatro grandes ponencias y
dos mesas redondas que configuraron los grandes bloques tematicos en los que se estructuré el
programa del Congreso. La primera ponencia «Globalizacién y contratacién», se centrd en el
estudio de las cuestiones sobre transacciones internacionales en el ambito del derecho europeo.
Complet6 la ponencia una mesa redonda sobre «Los operadores juridicos ante la globalizacion
y la contratacién». La segunda ponencia «Las principales propuestas armonizadoras del Dere-
cho contractual», hizo hincapié en las cuestiones armonizadoras en el 4mbito internacional y
europeo. La tercera ponencia «El Marco Comin de Referencia (CFR)», supuso un anélisis
exhaustivo sobre la armonizacién del Derecho contractual europeo en base al CFR. Finalmente,
la cuarta ponencia «Derecho contractual europeo y Derecho interno», se centrd en el andlisis de
la repercusion de la armonizacién del Derecho contractual europeo en el 4mbito del Derecho
civil, tanto en el Derecho civil comtn, como en el Derecho civil catalan. Complet6 la ponencia
la mesa redonda sobre «El contenido del Libro Sexto del Cédigo Civil de Cataluiia».

3. El acto de apertura del congreso fue presidido por el Sr. Josep Villareal Moreno,
director general de la Secretaria general del Departament de Justicia de la Generalitat de Cata-
lunya, y contd con la participacién del Dr. Antoni Jorda, decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas URYV, el Dr. Esteve Bosch, director del Departamento de Derecho privado, procesal y
financiero URV y el Sr. Antoni Cumella, presidente del Decanato Autonémico de los Registra-
dores de la Propiedad y Mercantil de Catalunya.

Seguidamente, tuvo lugar la conferencia inaugural intitulada «Bases doctrinales para un
Derecho contractual internacional» a cargo del profesor Dr. Jorge Adame Goddard, investiga-
dor del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma Nacional de Méxi-
co. Present?6 la conferencia la Dra. Encarnacié Ricart, que dedicé unas palabras en memoria
del recientemente fallecido profesor Dr. Joan Miquel Gonzalez, catedratico emérito de Dere-
cho romano de la Universitat Pompeu Fabra, a las cuales sucedié un minuto de silencio. El
profesor Adame Goddard inici6é su conferencia comentando la fragmentacion del Derecho
contractual en dmbito internacional, situacion que da lugar a pluralidad de normas de conflicto
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para determinar la ley aplicable. Resaltd las dificultades de la unificacion de normas en materia
contractual (por ej. Convenio de Viena de 1980) debido a la concepcién del Derecho como
expresion de la voluntad politica, y la dificultad de la interpretacion de los textos convenciona-
les puesto que cada Estado interpreta los convenios segin su realidad juridica, lo cual resulta
contrario a la armonizacién pretendida. Propone finalmente una definicién de contrato inspira-
da en el Derecho romano, «el contrato es la obligacién reciproca libremente convenidas.

4. Laprimera ponencia, Globalizacion y contratacion, fue presentada y moderada por el
profesor Dr. Ramoén Vifas Farré, catedratico de Derecho internacional privado de la Universi-
dad de Barcelona. La primera intervencion, a cargo del profesor Dr. Joaquim-J. Forner Delay-
gua, catedratico de Derecho internacional privado de la Universidad de Barcelona, versé sobre
la «La ley aplicable a los contratos internacionales». Para ello, realizé una excelente radiogra-
fia juridica de los articulos 3 y 4 del Reglamento Roma I (Reglamento CE 593/2008), compa-
randolos con la redaccion del Convenio de Roma de 1980, sopesando los cambios de escasa o
de relevante entidad. En especial, describi6 las novedades del articulo 4 que incluye normas
para unos determinados contratos tipificados auténomamente, disponiendo para los demas
contratos la conexion basada en la prestacion caracteristica. Asimismo, destacé las cuestiones
suscitadas en torno a la diferenciacion entre las normas internacionalmente imperativas y las
comunitarias, resultando, sin duda alguna, un estudio de alto valor técnico y doctrinal. A con-
tinuacion, intervino el profesor Dr. Sixto Sdnchez Lorenzo, catedritico de Derecho internacio-
nal privado de la Universidad de Granada, con la ponencia «La unificacién del derecho con-
tractual y su problemadtica». Es necesario destacar el caracter brillante y provocativo de su
exposicion, indicando los inconvenientes de unificar el Derecho contractual europeo dadas las
diferencias culturales, juridicas y socio-econdémicas entre los distintos sistemas juridicos, asi
como la falta de competencia para elaborar un Cédigo civil europeo ya que ésta no se prevé en
los Tratados comunitarios. En referencia al CFR incidi6 en la germanizacién de los principios
Lando, considerando que se tendrian que distinguir dos dmbitos de contratos (B2B, B2C),
tratdndose de un modelo que nace fracasado debido a que es un instrumento facultativo desti-
nado a tener poca competitividad frente al Derecho inglés, el cual no interfiere en el contrato a
diferencia del CFR.

Acto seguido, se procedié a la lectura de comunicaciones y debate mediante turno abierto
de palabras. Cerrd la primera ponencia la mesa redonda: «Los operadores juridicos ante la
globalizacién en la contratacién». Presenta y modera: Dr. Joaquim-J. Forner Delaygua. Inter-
vienen: Sr. Lluis Badia, abogado, ex presidente de la Autoridad Portuaria de Tarragona y pro-
fesor asociado de Derecho internacional privado de la URYV, Sr. Enrique Martinez Senabre,
registrador de la propiedad, Sr. Fernando de la Mata, abogado Baker & McKenzie Barcelona y
profesor asociado de ESADE, y el Sr. Rafael M.* Muiioz, economista y director del Instituto
Empresarial de Iniciativa y Innovacién de la CEPTA.

5. Por latarde, la segunda ponencia traté sobre «Las principales propuestas armonizado-
ras del derecho contractual». La primera parte de la ponencia cont6 con dos intervenciones
moderadas por el profesor Jorge Adame Goddard. En primer lugar, la profesora Dra. Isabel
Gonzilez Pacanowsca, catedrdtica de Derecho civil de la Universidad de Murcia. En su confe-
rencia sobre «Los principios Lando» expuso cronoldgicamente la elaboracién de los Principios
de derecho europeo de los contratos, su estructura, fuentes y alcance de sus prop6sitos. Enlaza-
dos a éstos y como precedentes, la profesora Dra. Pilar Perales Viscasillas, catedrética de Dere-
cho mercantil de la Universidad de la Rioja, abord6 el tema referido a «Los Principios UNI-
DROIT», el éxito y uso de éstos, sobre todo en el &mbito del arbitraje internacional, destacando
la problemadtica de la dualidad normativa entre estos principios y los resultados de la armoniza-
cion del Derecho contractual europeo.

Después del debate y de una breve pausa, la Sra. Ana Giménez Costa, profesora colabora-
dora de Derecho civil de la URYV, presentd y moderé la segunda parte de la ponencia que contd
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también con dos conferenciantes. En primer lugar, 1a Dra. Esther Arroyo Amayuelas, Profesora
de Derecho civil de la Universidad de Barcelona, que repasé analiticamente los Acquis Principles
en la conferencia «La revision sistemadtica del patrimonio comunitario (Acquis Principles)».
Destacé los problemas lingiiisticos y taxonémicos que surgen en la transposicién de las direc-
tivas comunitarias en materia contractual, de ello radicaria la importancia de los Acquis Prin-
ciples, los cuales deberian ayudar a los legisladores nacionales en la elaboracion de sus normas
de transposicion. El profesor Dr. Antoni Vaquer Aloy, catedratico de Derecho civil de 1a Uni-
versidad de Lleida, dedicé su conferencia al «Common Frame of Reference (CFR)», en la que
expuso el proceso de gestacién del Marco Comiin de Referencia, asi como desglosé su conte-
nido. Asimismo incidié en que éste no pretende ser un Cédigo civil europeo, sino una herra-
mienta juridica de cardcter facultativo para las partes.

A continuacién se dio paso a la lectura de un importante nimero de comunicaciones y se
gener6 el debate con turno abierto de palabras.

6. En la mafiana del dia 24 asistimos a la tercera ponencia, «El Marco Comin de Refe-
rencia (CFR)», moderando las dos primeras ponencias el profesor Dr. Antoni Vaquer Aloy.
Excelente fue la intervencién del Dr. Antonio Morales Moreno, catedratico de Derecho civil de
la Universidad Auténoma de Madrid, que con su conferencia «La regulacion de la compraven-
ta en el CFR», fue desgranando distintos aspectos de la compraventa como son: el momento de
la conformidad de los bienes, las obligaciones del comprador y el vendedor, y la ampliacién
del concepto de incumplimiento junto con la limitacién de la responsabilidad a la cuantia de la
cosa. Sobre el «Arrendamiento de bienes muebles en el CFR», nos ilustré diddacticamente el
profesor Dr. Sergio Camara Lapuente, catedratico de Derecho civil de la Universidad de La
Rioja, apuntando el acierto de su incorporacion en el CFR y explorando a lo largo de su inter-
vencion su alcance, ventajas e inconvenientes.

Después de un primer interesante debate y una merecida pausa, el profesor Dr. Fernando
Martinez Sanz, catedratico de Derecho mercantil de la Universidad Jaume I, presento a las
siguientes ponentes. La profesora Dra. Jacobien Rutgers, investigadora del Amsterdam Institu-
te for Private Law de la Universiteit van Amsterdam, que intervino sobre «Los contratos de
distribucién en el CFR». En ésta se analiz6 la estructura y el contenido del Libro IV del CFR
incidiendo especialmente en los contratos mercantiles de Agencia, Franquicia y Distribucion,
regulados en su apartado «E». Posteriormente, la catedratica de Derecho romano de la URYV, la
Dra. Encarnacié Ricart Marti, present6 su estudio sobre «El enriquecimiento injustificado en el
CFR» en el que hizo una aproximacion doctrinal en base a las fuentes de Derecho romano y un
andlisis detallado de la figura del enriquecimiento injusto.

A continuacion, la intensa mafiana se cerrd con la lectura de comunicaciones.

7. La cuarta y ultima ponencia dedicada al «Derecho contractual europeo y Derecho
interno» fue moderada en la tarde del viernes por el Dr. Pablo Girgado Perandones, profesor de
Derecho mercantil de la URV. La primera de las intervenciones plante6 la cuestién sobre
«; Derecho contractual europeo y dualidad Cédigo civil- Cédigo de Comercio?», tema analiza-
do por el profesor Dr. Fernando Martinez Sanz, catedratico de Derecho mercantil de la Univer-
sidad Jaume I, que critic6 la dispersién normativa planteando las cuestiones positivas y negati-
vas para una unificacién de las normas mercantiles y las normas civiles en al &mbito contractual.
Seguidamente, el registrador de la propiedad adscrito a la DGRN y vocal permanente de la
Comisién General de Codificacion, el Sr. Francisco Javier Gomez Galligo, en su conferencia
titulada «La repercusion en el derecho espaifiol de las propuestas de armonizacion del derecho
contractual europeo»ofrecié una valiosa informacién sobre las actuaciones que se estan llevan-
do a cabo en el Ministerio de Justicia en referencia al CFR. A pesar de no ser éste un instru-
mento vinculante para los Estados miembros, estd siendo analizado por el Ministerio el cual lo
toma como ley modelo, por ejemplo, en la cuestion sobre la reduccién de los plazos de pres-
cripcién o en materia de solidaridad pasiva, entre otros.
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Acto seguido, se procedi6 a la lectura de las comunicaciones y al debate mediante turno
abierto de palabras.

La dltima parte del congreso adquiri6 el formato de mesa redonda que trat6 sobre «El
contenido del Libro Sexto del Cédigo Civil de Catalunya» presentada y moderada por el Dr.
Pedro del Pozo Carrascosa, catedratico de Derecho civil de la Universtiat Rovira i Virgili, en la
que intervinieron ilustres juristas catalanes, miembros del Observatorio de Derecho cataldn de
la Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en distintos periodos. Las interven-
ciones ofrecieron una mirada critica a la demora en la elaboracién de este libro sobre obliga-
ciones y contratos, aun asi, se seflald con esperanza que tal retraso podria ser util para la incor-
poracioén de los principios de Derecho contractual europeo presentados durante las dos intensas
jornadas. Participaron en esta mesa: Dr. Antoni Mirambell, catedrético de Derecho civil de la
Universitat de Barcelona, Sr. Francesc Torrent, Notario, Dr. Miquel Martin, catedratico de
Derecho civil de la Universitat de Girona, y el Sr. Antonio Cumella Gaminde, presidente del
Decanato Autondmico de los Registradores de la Propiedad y Mercantil de Catalufia. A esta
mesa redonda sucedieron dos parlamentos a cargo del Sr. Salvador Mila i la Sra. Nuria de Gis-
pert, cuya ausencia se suplio con la lectura de la carta enviada por ésta.

8. Para clausurar el Congreso dirigieron unas palabras finales la Dra. Encarnacid Ricart,
como directora del Congreso, el Sr. Antonio Cumella, presidente del Decanato Autonémico de
los Registradores de la Propiedad y Mercantil de Catalufia y el decano de la Facultad de Cien-
cias Juridicas de la URYV, el Dr. Antoni Jorda.

La actualidad del tema escogido para el Congreso y el alto nivel de las ponencias, asi
como la pluralidad de comunicaciones que se leyeron de forma intercalada, hacen concluir esta
crénica con una valoraciéon muy positiva del encuentro, provechosa para los académicos, pro-
fesionales del Derecho y alumnos. Sélo cabe felicitar la minuciosa organizacion del congreso
que contabilizé a més de doscientos inscritos y con un programa intenso que se desarrollé con
eficacia.

Ademas, es motivo de satisfaccion anunciar que se estd elaborando por parte de la Edito-
rial Bosch la publicacién de las Actas del Congreso celebrado en Tarragona en octubre de 2008,
obra que serd sin duda de obligada referencia en cualquier estudio sobre Derecho contractual
europeo.

Maria FONT 1 MAS
Diana MARIN CONSARNAU

7. LA DECISION DE LA COMISION DE 16 DE JULIO DE 2008 RELATIVA AL CASO
CISAC: LA GESTION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y LA
LIBRE COMPETENCIA EN EL MERCADO COMUNITARIO

1. La Decisién de la Comision de 16 de julio de 2008 [C(2008)3435 final] establece
ciertas condiciones en relacion con los contratos de representacion reciproca entre entidades de
gestidn colectiva de derechos de autor para la explotacién de obras musicales a través de Inter-
net, por satélite y por cable. Se trata del tltimo de los instrumentos adoptados por la Comisién
Europea en relacién con el caso CISAC (COMP/38698), en el que la Comisién, reiterando
exigencias pretéritas, prohibe a las entidades de gestién colectiva de derechos de autor euro-
peas restringir la competencia limitando su capacidad para ofrecer servicios, tanto a autores
como a usuarios, fuera de su territorio nacional. La Decision ha sido desfavorablemente acogida
por la CISAC (Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores), que ha
negado la existencia de practicas concertadas restrictivas de la competencia y ha recurrido la
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Decision ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Tampoco ha
recibido una acogida excesivamente favorable por parte del Parlamento Europeo, que conside-
ra que excluye cualquier intento por parte de los agentes en cuestion de actuar conjuntamente
para buscar soluciones y podra dejar via libre a un oligopolio de importantes entidades de ges-
tién colectiva de derechos de autor.

Ademas de recurrir la Decision, las entidades de gestion colectiva de derechos de autor del
EEE y la CISAC, solicitaron ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Euro-
peas la suspension de su ejecucion. Con ello pretendian evitar que la Decision les causase un
perjuicio grave e irreparable antes de que el Tribunal se pronuncie sobre el fondo del asunto.
Seis de estas demandas ya han sido rechazadas por el Tribunal, concretamente las de las enti-
dades de gestion colectiva de derechos de autor hingara (asunto T-411/08), finlandesa (Asunto
T-401/08), francesa (T-422/08), alemana (T-410/08), italiana (T-433/08), griega (T-392/08) y
polaca (T-398/08). El Tribunal rechaza las demandas entendiendo que la suspension solicitada
no tiene un fundamento suficiente, al faltar la certeza del perjuicio alegado y la urgencia nece-
saria para llevar a cabo la suspension.

La presente informacion sobre lo que habra de ser (de hecho ya es) un importante hito en
un dmbito sobre el que hasta ahora existia no poca opacidad y una gran dosis de inmunidad por
parte de las entidades de gestion, exige abordar de forma sucinta la situacién actual de la ges-
tién del derecho de autor para continuar con el origen del caso, el intento frustrado de solucién
amistosa por parte de la Comisién y la Decision adoptada. Por dltimo, concluiremos haciendo
balance de la gestion del derecho de autor y las exigencias que deben cumplirse para la efectiva
competencia en el mercado.

2. Lasituacién que motiva la Decision sobre la que informamos tiene como protagonista
a las entidades de gestion colectiva de derechos de autor, que se configuran como el eje central
del complejo entramado de relaciones que se originan. Podemos diferenciar tres relaciones
bésicas: la del autor con la entidad de gestion, la de la entidad de gestion con el usuario y la de
las entidades de gestion entre si.

Sintetizando la situacion, la actual gestion internacional de los derechos de autor es un
proceso que se realiza, al menos, en dos etapas: en un primer momento, el autor realiza
un contrato de gestion con la entidad de gestion colectiva de derechos de autor, por el cual ésta
se encarga de administrar los derechos del titular recaudando las remuneraciones correspon-
dientes; en un segundo momento, la entidad autoriza a los usuarios, mediante el contrato de
licencia, la utilizacién tanto de su repertorio, formado por las obras de sus miembros, como del
repertorio de las entidades extranjeras con las que ha celebrado contratos de reciprocidad.

La posicion de las entidades de gestion colectiva de derechos de autor en el mercado viene
condicionada por dos aspectos relevantes: en primer lugar y refiriéndonos al &mbito puramente
interno, las entidades de gestion colectiva de derechos de autor configuran verdaderos mono-
polios nacionales de facto, lo que les otorga una posicion de dominio en los mercados naciona-
les; en segundo lugar, en el &mbito internacional, llevan a cabo un verdadero reparto del mer-
cado mediante los contratos de representacion reciproca.

Dentro del territorio nacional, la generalidad de las entidades de gestion colectiva de dere-
chos de autor gestiona de forma exclusiva los derechos de los autores en sus respectivos terri-
torios. Esta posicion se ve fomentada por la imposibilidad de los autores de gestionar los dere-
chos individualmente, tanto por la naturaleza de los mismos, como por el elevado niimero de
usuarios que pretenden la utilizacion de las obras; circunstancia que revela la necesidad de una
gestidn colectiva por parte de entidades de gestiéon de derechos de autor que puedan otorgar
licencias para autorizar la utilizacioén de las obras, ejercitar las correspondientes tareas recau-
datorias y, en definitiva, administrar este tipo de derechos.

En el ambito internacional, la gestion se articula mediante contratos de reciprocidad por
medio de los cuales, cada entidad de gestién de derechos de autor nacional acuerda gestionar,
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dentro de su propio territorio, el repertorio de la entidad extranjera con la que suscribe el acuer-
do. Por ejemplo, la SGAE gestionaria el repertorio de la entidad de gestion colectiva de dere-
chos de autor francesa SACEM en Espaiia y esta tltima el repertorio de la SGAE en Francia.
Se forma asi una red de relaciones internacionales por la que cada entidad posee un repertorio
mundial que administra en exclusiva dentro de un espacio geografico determinado. A esta
situacion se suma el hecho de que la explotacién de las obras trasciende necesariamente del
ambito interno. La propia naturaleza de las mismas hace que uno de sus objetivos fundamenta-
les sea el poder ser utilizadas por el mayor nimero de personas posible en todo el mundo,
convirtiendo la explotacién en una actividad transfronteriza o internacional.

3. La Decision de la Comision sobre el caso CISAC tiene su origen en las denuncias
presentadas ante la Comision Europea por el grupo RTL y Music Choice Europe contra GEMA
(Gesellshaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte) y la
CISAC respectivamente. La primera de ellas, presentada el 30 de noviembre de 2000, se refie-
re a la negativa de la entidad de gestién de derechos de autor alemana de conceder una licencia
comunitaria a RTL para la difusién de miusica; la segunda, de 4 de abril de 2003, denuncia el
contrato tipo de representacion reciproca de la CISAC para los derechos de ejecucion publica.
Ambos asuntos han sido agrupados por la Comisién, en el denominado «caso CISAC», por
tener como objeto principal los contratos de reciprocidad celebrados entre las entidades de
gestion de derechos de autor y las précticas llevadas a cabo por éstas.

La Comision, en un primer momento, traté de solventar el problema de las practicas anti-
concurrenciales de conformidad con el articulo 9 del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado (DOCE niim. L 1, de 4 de enero de 2003). El articulo 9 del Regla-
mento 1/2003 prevé, para los casos en los que la Comision pretenda adoptar una decision
ordenando la cesacién de una infraccién en materia de competencia, una solucién negociada
mediante la aprobacién de compromisos propuestos por las empresas interesadas que respon-
dan a inquietudes manifestadas por la Comision en un andlisis preliminar.

De conformidad con la norma, la Comisién confirmé la apertura de un procedimiento
formal contra la CISAC y las entidades de gestion colectiva de derechos de autor del EEE, y el
envio de un pliego de cargos a las mismas (MEMO/06/63 de 7 de febrero de 2006). En dicho
pliego de cargos, que constituye el «andlisis preliminar» requerido por el articulo 9 del Regla-
mento 1/2003, se exponen las impresiones de la Comision sobre la compatibilidad de dos tipos
de cldusulas por entonces recogidas en el contrato tipo de la CISAC (la cldusula de afiliacién y
las cldusulas de territorialidad) con los articulos 81 TCE y 53 del Acuerdo EEE. La Comisién
consider6 que el rechazo por parte de las entidades de admitir como miembros a autores extran-
jeros (cldusula de afiliacién) y de admitir como clientes a usuarios comerciales extranjeros o
conceder licencia multiterritoriales (cldusula de exclusividad territorial), impedia la libre com-
petencia y por tanto era contraria al articulo 81 TCE.

Las entidades de gestion colectiva de derechos de autor y la CISAC se mostraron reticen-
tes a las soluciones propuestas por la Comisidn, que pretendian la desaparicién de cldusulas
restrictivas y practicas concertadas para lograr la competencia efectiva: de un lado, respondie-
ron a las criticas de la Comisidn, sobre la existencia de restricciones de afiliacion y territoria-
les, mediante compromisos tendentes a la desaparicién de este tipo de cldusulas y a ofrecer una
unica licencia, por parte de las entidades que cumpliesen ciertos requisitos cualitativos, para la
ejecucion publica por Internet, via satélite y por cable en todo el EEE; de otro lado, mostraron
desde un principio un profundo desacuerdo con las apreciaciones de la Comisién e hicieron
patente su vision sobre la falta de eficacia de los compromisos que se habian comprometido a
asumir (vide anuncio publico de la Comisién 2007/C 128/06).

4. Estas discrepancias, junto con la practica llevada a cabo por las entidades de gestion
colectiva de derechos de autor con posterioridad a la adopcién de los compromisos, pusieron
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de manifiesto para la Comisién que una solucién negociada no iba a introducir la competencia
efectiva en el mercado y dieron lugar a la adopcién de la Decision de 16 de julio de 2008.

La Comision, incidiendo en la postura manifestada en el pliego de cargos, trata de garan-
tizar que los acuerdos de representacion reciproca no sean utilizados para restringir la compe-
tencia entre las entidades de gestion colectiva del EEE. Asi, la Decisidn prohibe dos tipos de
restricciones: las relativas a la afiliacion y las territoriales.

En primer lugar, se prohibe la aplicacién de las cldusulas y practicas concertadas que limi-
ten la capacidad de eleccidn, por parte de los autores y compositores, de una entidad determi-
nada. Este tipo de restricciones impide, durante la vigencia del contrato de representacion
reciproca, que las entidades de gestion colectiva contratantes puedan, sin el consentimiento de
su homéloga implicada, aceptar como miembro a autores que tengan la nacionalidad de alguno
de los paises en los que opera la otra entidad de gestion colectiva (vid. anuncio publico de la
Comision 2007/C 128/06). Las cldusulas de afiliacion han sido eliminadas del contrato tipo de
la CISAC, pero la Comisién estima que veintitrés entidades siguen incluyéndolas en alguno de
sus contratos de afiliacién (vid. Memo/08/511 de 16 de julio de 2008).

En este sentido ya se habfa manifestado la Comision en la relevante decision GEMA, de 2
de junio de 1971 (DOCE de 20 de junio de 1971 nim. L 134), considerando discriminatorias,
y por tanto constitutivas de un abuso de posicién dominante, las cldusulas que s6lo permitian a
los autores y compositores nacionales o a personas domiciliadas en el territorio en el que ejer-
cia su actividad la correspondiente entidad de gestion, ser miembros de la correspondiente
entidad.

En segundo lugar, se prohiben las restricciones territoriales en la concesién de licencias
para la explotacién de obras musicales por Internet, satélite y cable. Dentro del término restric-
ciones territoriales se incluyen: la clausula de exclusividad, por la cual no se ofrecen licencias
a usuarios comerciales fuera de un territorio determinado y que la Comisién estima existente
en alguno de los contratos de 17 entidades de gestion (vid. Memo/08/511 de 16 de julio
de 2008); y la delineacion territorial, que implica que el mandato otorgado por una entidad de
gestion a otra se limita al territorio nacional de la sociedad mandataria.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre las restricciones territoriales en los asuntos Tournier (asunto 395/87) y Lucazeau (asun-
tos acumulados 110/88, 241/88 y 242/88), sentencias dictadas a titulo prejudicial el 13 de julio
de 1989. El TJCE defendio el sistema de contratos de representacion reciproca declarando que
persiguen un doble fin u objetivo: someter la totalidad de obras musicales protegidas, con inde-
pendencia de su origen, a requisitos idénticos con respecto a los usuarios establecidos en un
mismo Estado, de acuerdo con el principio de no discriminacion y hacer posible que las enti-
dades se apoyen en la organizacién creada por la entidad de gestién colectiva de derechos de
autor que ejerce sus actividades en dicho Estado. Asimismo, establece dos casos en los que
existirfa una restriccion territorial: en primer lugar, si los contratos de reciprocidad establecie-
sen cldusulas de exclusividad que restrinjan la competencia; y, en segundo lugar, si existiese
una prictica concertada entre entidades de gestion colectiva de derechos de autor que tuviese
el mismo efecto.

Como es sabido, es este dltimo supuesto, el de la existencia de una practica concertada, el
que podrd acarrear mayores dificultades probatorias. El Tribunal declara, en este sentido, que
un comportamiento paralelo pude constituir un indicio fundado de una practica concertada
cuando da lugar a unas condiciones en la competencia que no correspondan a las condiciones
normales de ésta; sin embargo, en el caso de que el comportamiento paralelo se pudiese expli-
car por razones distintas a la existencia de una concertacion, no se podrd presumir una concer-
tacion de esta naturaleza. Poder determinar en qué casos nos hallamos ante una préctica con-
certada y en cudles ante un simple comportamiento paralelo justificado es la clave para
perseguir este tipo de infracciones.
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La Comisién defiende que las cldusulas de afiliacion y de exclusividad siguen existiendo
en alguno de los contratos de reciprocidad y que las entidades de gestion colectiva llevan a
cabo practicas concertadas que impiden la competencia efectiva en el mercado. A pesar de que
la Comisioén, que no impone ninguna multa, ha anunciado que la Decision deja intacto el siste-
ma vigente de acuerdos bilaterales y el protagonismo, en la gestién de derechos de autor, de las
entidades, la CISAC y veintidés entidades de gestion colectiva de derechos de autor del EEE
han recurrido la Decision ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
por considerar que no han llevado a cabo précticas restrictivas de la competencia.

5. Resulta incuestionable el hecho de que las entidades de gestion colectiva de derechos
de autor ocupan una posicién dominante en el mercado: tanto en sus respectivos mercados
internos, en los que disfrutan de un monopolio al menos de facto, como en el mercado comu-
nitario, estratégicamente repartido por medio de los contratos de representacion reciproca. La
cuestion controvertida, que se deberd dilucidar por parte del Tribunal de Primera Instancia, es
la existencia de abuso de esa posicién dominante que lleva consigo una restriccién de la com-
petencia.

Tal y como expone la Comision, las cldusulas restrictivas no han desaparecido completa-
mente y las pricticas concertadas se hacen patentes ante los comportamientos paralelos de las
entidades de gestion colectiva de derechos de autor, que lejos de ser fruto de la casualidad,
parece que deriven de un acuerdo previo.

La completa desaparicion de las cldusulas restrictivas es un paso previo fundamental y
necesario, pero en modo alguno llevard consigo el restablecimiento de la competencia efectiva
si no va acompafiada de un cambio de comportamiento por parte de las entidades que implique
el cese de la existencia de las practicas concertadas denunciadas por RTL y Music Choice y
confirmadas por la Comisién Europa y una mayor transparencia en la gestién (o para ser mas
exactos, una transparencia que sustituya a la actual opacidad), requisito necesario para garanti-
zar la competencia efectiva.

En el momento de redactar la presente informacién, estan pendientes de publicacién los
autos del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas relativos a la peticién de
suspension de la CISAC (T- 442/08) y de las entidades de gestion colectiva de derechos de
autor eslovaca (T-413/08), irlandesa (T-415/08), estonia (T-416/08), portuguesa (T-417/08),
checa (T-418/08), lituana (T-419/08), inglesa (T-421/08), eslovena (T-420/08), danesa
(T-425/08), islandesa (T-428/08), austriaca (T-432/08) y espaiiola (T-456/08).

Paula PARADELA AREAN
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