EL DERECHO MERCANTIL
Y LA ARMONIZACION Y UNIFICACION
COMUNITARIA

I.PRESENTACION

Ignacio Farrando Miguel

UANDO SE RECUERDAN LOS ORIGENES DEL derecho mercantil no puede
menos que aceptarse su vocacion internacionally, por tanto, su tenden-
cia?natural a la armonizacion e incluso a la uniformidad internacional®
que le caracteriz6 en sus inicios®. Ciertamente este rasgo no es un retorno com-

1 Cfr. entre los muchos que destacan este
aspecto, J. GARRIGUES. “Qué es y qué debe
ser el Derecho mercantil”, en rom, n°® 27,
1959, pp. 7 y ss. [idem en pp. 37 y ss. de los
Temas de derecho civil, Madrid, Tecnos, 1978,
espec. pp. 15 y 16.

2 Cfr. con esta precision, M. BROSETA.
“Ponencia sobre el estado actual y perspec-
tivas del derecho mercantil”, en pp. 425 y
ss. del Vol. 1 del Centenario del Cdédigo de
Comercio, Madrid, Ministerio de Justicia,
1986, espec. p. 427.

3 Una advertencia previa. Si bien somos
conscientes de las diferencias de alcance exis-
tentes entre las técnicas armonizadoras y las
unificadoras (p. ej.: en el &mbito de la UE,
Directiva vs. Reglamento), en estas paginas
emplearemos el vocablo unificacion como
comprensiva de ambas ya que, en definitiva,
nuestro interés se centra en destacar el fend-
meno de acercamiento mas que en examinar
con detalle el concreto modelo juridico
empleado.

4 Afirmacion que es reiteradamente expre-
sada por la doctrina. Cfr., p. ej., desde L.
GoLbsHMIDT. Storia universale del diritto
commerciale, Turin, uTeT, 1913, espec. p. 12,
hasta K. W. Canaris. Handelsrecht 22,
Munich, Beck, 1995, espec. p. 6; o, Gltima-
mente, H. Coinc. Derecho privado europeo,
vols. 1 y 1, Madrid, Fundacion Cultural del
Notariado, 1996, espec. Vol. 11, p. 662, quien
seflala que “el derecho mercantil es [...]
aquella parte del derecho en la que ya en el
siglo x1x méas intensamente se desarroll6 el
derecho comparado”; y, en nuestra doctrina,
recordando ese afan internacional, J.
GARRIGUEs. Tratado de derecho mercantil, Vol.

1/1, Madrid, Revista de Derecho Mercantil,
1947, espec. p. 13, cuando indica que “el
derecho mercantil ofrece un caréacter
transnacional fuertemente acusado”; A.
MEeNENDEZz. “El derecho mercantil en el siglo
xx1”, La Ley 1990-4, pp. 1197 y ss., espec. p.
1199; M. OLIVENCIA. “UNCITRAL: Hacia un
derecho mercantil uniforme en el siglo xx1”,
en rRbM, N° 207, 1993, pp. 9 y ss., espec. p.
27, del mismo, “Nacionalidad e internaciona-
lidad del derecho mercantil”, en pp. 7 y ss.
de Nacionalidad e internacionalidad del derecho
mercantil. Discurso leido el dia 6 de mayo de
1993 en el acto de su recepcion publica por el
Elmo. Sr. D. Manuel Olivencia Ruiz en la Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurispru-
dencia, Sevilla, Real Academia Sevillana de
Legislacion y Jurisprudencia, 1993, espec. pp.
15, 18-19 y 52; del mismo, De nuevo, la
leccion 12 sobre el concepto de la asignatura,
Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, espec.
p. 56; GomEz SEGADE: “Algunos problemas
actuales del derecho mercantil”, en p. 209 y
ss. de los Estudios de derecho mercantil en
homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, Civitas,
1978, espec. p. 223; F. SANCHEz CALERO.
“Reflexion general sobre el proceso desco-
dificador y perspectivas del derecho mercan-
til al finalizar el siglo xx”, en pp. 15y ss. de
Perspectivas actuales del derecho mercantil,
Pamplona, Aranzadi, 1995, espec. pp. 17 y
31; A. ALonso Uresa. Elementos de derecho
mercantil, Madrid, Univ. Complutense de
Madrid, 1989, espec. p. 75; o, en fin, F.
VicenT CHULIA. “Doctrina, ciencia de la le-
gislaciéon e institucionalizacion del derecho
mercantil en la Gltima década”, en p. 4043
del Vol. 1 de los Estudios de derecho mercantil
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pleto ya que ni los tiempos son los mismos ni, por supuesto, tampoco lo son las
condiciones sociopoliticas que nos envuelven. Sin embargo, hoy en dia nos en-
contramos en una época donde los esfuerzos unificadores han vuelto a cobrar
nuevos brios®, tanto debido a la globalizacién de la economia impulsada por la
expansion mundial del sistema de economia de mercado®, como por la multipli-
cacion de los avances técnicos que acortan las distancias y reducen las dificulta-
des de comunicacion y transporte’ (p. ej.: revolucion en las telecomunicaciones,
nuevos medios de transporte, desarrollo de la informatica y de los medios de
gestion, etc). Las mecdanicas a través de las que se produce este estrechamiento
son muchas pero, en este momento, conviene limitar la exposicion a las siguien-
tes dos clasificadas en atencién al grado pretendido de acercamiento a la norma-
tiva mercantil® (o, en todo caso, de ciertos aspectos de esta materia).

Por un lado, y a escala regional, es facil comprobar dicho fendmeno cuando
se observa la integracion de diversos ordenamientos en estructuras supranacionales
(p. €j.: MERCOSUR, TLCAN O NAFTA, ASEAN, PECC, el Pacto Andino o el futuro
ALCA, etc.) que, con una mayor o menor ambicidon y mediante instrumentos ad
hoc, pretenden afectar a campos tan diversos como el comercio, la ordenacién
empresarial o, en fin, la proteccién del consumidor. EI mejor ejemplo de los
fendmenos de integracion supranacional es, desde la perspectiva espafiola, el
efectuado por la Uniéon Europea (UE) que ha desplegado su tarea armonizadora
en ambitos tan diversos como el ordenamiento societario, las materias com-
prendidas en las diversas subdivisiones existentes en el mercado financiero (mer-
cado del crédito, mercado de valores y mercado de seguros) o, por finalizar, la
creacion de una moneda Unica.

El acercamiento de los ordenamientos mercantiles también puede observar-
se desde una perspectiva mas ambiciosa: en el &mbito internacional. Los instru-
mentos empleados para la unificacion de la normativa mercantil o, cuanto me-
nos, para la creacion de un derecho uniforme aplicable a las transacciones
internacionales®, son de muy variada categoria y alcance (p. ej.: tratados interna-
cionales, leyes modelos, leyes uniformes, guias, etc.) y, desde el prisma que aqui
nos interesa, emanan tanto de gobiernos como de organizaciones interguberna-
mentales o asociaciones privadas. Siguiendo este esquema examinaremaos a con-

en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, espec. p.
4075.

5 Cfr. por todos los que expresan este jui-
cio, SANcHEZ CaLERO. “Reflexion general”,
cit., espec. p. 17.

6 V. asi, R. Uria y A. MeNeEnDEz. “El
derecho mercantil”, en pp. 23 y ss. del Vol.
1 del Curso de derecho mercantil, R. UrRiay A.
MEeNENDEZ (dir.), 1, Madrid, Civitas, 1999,
espec. p. 35.

7 Cfr., indicando que este fenémeno es tan
acentuado que a “los mercantilistas se nos
han agotado los prefijos para expresar esa
nueva realidad: multi-, trans-, supra-, a-
nacional...”: OLIvENcIA. “Nacionalidad e
internacionalidad”, cit., espec. p. 31.

8 Cfr., en breve resumen, ALoNnso UREBA.
Elementos, espec. pp. 75 a 77.

9 Esta Ultima observacion se hace necesaria
toda vez que la existencia de un numeroso
conjunto de normas, reglas y principios
aplicables al derecho internacional del co-
mercio no comporta necesariamente la uni-
ficacion del derecho mercantil, sino que, por
el contrario, s6lo persigue establecer un con-
junto de reglas uniformes para el comercio
internacional, desgajandose asi del tronco
nacional y creando un subsistema especifico
para ese tipo de transacciones. Cfr., sefialando
que la actividad de la cNnubmi —que, por
extension, abarca los demas organismos— esta
especialmente dirigida a “la creacién de un
derecho (uniforme) del comercio internacional”,
mas que a la armonizacién o unificacion de
los ordenamientos nacionales, OLIVENCIA.
“UNcITRAL: Hacia un derecho mercantil
uniforme”, cit., espec. pp. 27, 29 y 30 y 33.
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tinuacion los rasgos mas sobresalientes de la armonizaciéon y unificacion comu-
nitaria (con algun apunte sobre los esfuerzos de naturaleza extracomunitaria) y
alguna referebcia a los trabajos de indole privada para la armonizacién del derecho
privado europeo.

Este trabajo resultaria incompleto para los lectores si no ofreciese una selec-
cion de la bibliografia espafiola que, de una u otra forma, ha abordado el estudio
de este fendmeno. Es por ello que, en las notas a pie de pagina, se procura ofre-
cer a los lectores una seleccidn actualizada de articulos y publicaciones espariolas
sobre esta materia.

Il. LA ARMONIZACION Y UNIFICACION COMUNITARIA

A.ASPECTOS GENERALES

A PARTIR DE LA LECTURA DE LOs PRECEPTOS de los tratados de la Comunidad
Europea puede concluirse que la armonizacién se configura como un principio
general de caracter instrumental al servicio de otros objetivos de la Comunidad
Europeay, por ello, es facil concluir que la armonizacidn comunitaria no es fin
en si misma, sino un elemento de una politica legislativa de la Comunidad.
Atendiendo a este planteamiento, es tradicional entre nuestro autores'® identifi-
car como fines tipicos de la armonizacion los siguientes dos. Por un lado, y desde
la perspectiva del propio derecho que se armoniza, el aumento en la seguridad
juridica'y una mayor claridad y racionalizacion de las normas juridicas asi como
la unificacién de determinados conceptos esenciales; y, por otro, y ahora desde la
perspectiva de los Estados miembros de la Comunidad, el &nimo de facilitar la
cooperacion internacional. Sin embargo, ademas de estos fines tipicos o genera-
les, los tratados de la Comunidad fijan una serie de objetivos sectoriales entre los
gue pueden incluirse determinados aspectos del ambito mercantil. Por tanto, la
armonizacion permite sustituir las legislaciones nacionales divergentes por una
normativa comunitaria de aplicacion uniforme en todo el territorio de la
comunitario®?.

Nadie puede dudar que la adhesion de Espafia a los tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas ha supuesto una verdadera revolucidn tanto en lo
que respecta a nuestro sistema de fuentes como, en general, a su entramado
normativo'?. Las peculiaridades del ordenamiento comunitario son muchas y
basta aqui con recordar que, segun clasificacion ampliamente aceptada, el acervo

10 Cfr. por todos, L. MiLLAN Moro. La
armonizacion de legislaciones en la cEeEg,
Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1986, espec. pp. 192 y ss.

11 v. asi, M. Lopez Escudero y MARTIN, Y
J. PEREz DE NANCLAREs. Derecho comunitario
material, Madrid, McGraw-Hill, espec. p.
34.

12y, entre quienes ultimamente lo recuer-
dan expresamente, UrRiA ¥ MENENDEZ: “ElI
derecho mercantil”, cit., espec. p. 36. La bi-
bliografia sobre el tema es inabarcable: baste
por tanto con remitirse a J. M. GONDRA.
Derecho mercantil, 1/1, Introduccion (Concep-
to, sistema, fuentes), Madrid, Universidad

Complutense de Madrid, 1992, espec. pp.
174 a 185; o, desde la perspectiva de los
trabajos especializados, a J. Campos D. y J.
L. PiRar. “El ingreso de Espafia en las
Comunidades Europeas y el acta de adhesion
sobre el derecho interno”, en pp. 21y ss. del
Vol. 1 del Tratado de derecho comunitario
europeo, E. GArcia DE ENTERRIA, J. D.
GonNzALEz CamPos Y S. MuRoz MAcCHADO
(dirs.), Madrid, Civitas, 1986, espec. pp. 38
a 53; y, en la manualistica actual, AA.vv.
Lecciones de derecho europeo comunitario, V.
ABELLAN HonNRrRuBIA Y B. ViLA CosTa (dirs.),
Barcelona, Ariel, 1998.
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comunitario se integra tanto por el llamado derecho primario como por el deno-
minado Derecho secundario. Aquél se forma con los Tratados internacionales cons-
titutivos de las tres Comunidades, asi como sus posteriores modificaciones, en-
tre las que cabe recordar, como Ultima destacable, el Tratado de Amsterdam?3.
Basicamente puede decirse que el Derecho primario esta constituido por los
tres Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas' (Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero [Tceca], Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Econémica Europea [Tce] y Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica [Tceea])*®y sus diversos Tratados
y actos modificativos, entre los que destacan el Convenio sobre determinadas
instituciones comunes a las Comunidades Europeas?®, el Tratado por el que se
constituye un Consejo Unico y una Comision Unica de las Comunidades Europeas
y el Protocolo unico sobre privilegios e inmunidades!’ (conocido como Tratado
de Fusién), los Tratados por los que se modifican determinadas disposiciones
presupuestarias de los Tratados constitutivos de las Comunidades europeas y el
Tratado por el que se constituye un Consejo Unico y una Comisién Unica de las
Comunidades Europeas®, el Acta Unica Europea?®, el Tratado de la Unién
Europea (conocido como Tratado de Maastricht?°), el Tratado de Amsterdam??,
asi como las actas de adhesion de nuevos Estados a la estructura comunitaria
(Dinamarca, Irlanday Reino Unido e Irlanda del Norte el 22 de enero de 1972,
Grecia el 24 de mayo de 1979, Esparfia y Portugal el 12 de junio de 1985%2,y

Austria, Finlandia y Suecia el 24 de junio de 1994).

13 Cfr. sobre este Gltimo, A. OLesTI Ravo.
Los principios del Tratado de la Union Europea.
Del Tratado de Maastricht al Tratado de
Amsterdam, Barcelona, Ariel, 1998, espec. pp.
53 a 78.

14 Ha de tenerse presente que el Tice ha
declarado en varias ocasiones que algunas
disposiciones de los Tratados, como la ex-
presada en el articulo 119 Tce, relativa al
principio de igualdad de retribuciones entre
hombres y mujeres [cfr., p. ej.: sTICE asunto
43/75, “Defrene c. Sabena” (Rec. 1976, pp.
455 y ss.)], o el contemplado en su articulo
48, que establece la prohibicion de discri-
minacién por razéon de nacionalidad [cfr., p.
ej.: sTiCE asunto 36/74, “Walrave” (Rec. 1974,
pp. 1405 y ss.)], tienen efecto directo hori-
zontal, esto es, producen sus efectos entre
particulares confiriéndoles directamente de-
rechos subjetivos.

15 El primero constituido en Paris el 18
de abril de 1951, y en vigor desde 1952, y
los dos ultimos constituidos en Roma el 25
de marzo de 1957, y en vigor desde el 1° de
enero de 1958.

16 Concluido en Roma el 25 de marzo de
1957, y por el que se unifican para las tres
instituciones el Tribunal de Justicia y la
Asamblea.

17 Firmado en Bruselas el 8 de abril de
1965.

18 Concluidos, respectivamente, el 22 de
abril de 1970 en Luxemburgo y el 22 de

julio de 1975 en Bruselas.

19 Firmada en Luxemburgo y en La Haya
el 17 y 28 de febrero de 1986 y en vigor
desde el 1° de julio de 1987. Cfr., su texto
en coc, n° 3, 1988, pp. 117 y ss. y en
comentario, J. ELizaLpe. “El Acta Unica
Europea”, Gaceta ceg, n° 37, 1987, pp. 365
y ss.; e R. ILLEscas ORrTIz. “Acta Unica Eu-
ropea y derecho mercantil”, en pp. 623 y ss.
del Derecho mercantil de la Comunidad Eco-
némica Europea. Estudios en homenaje a José
Girén Tena, Madrid, Civitas, 1991.

20 Firmado en Maastricht el 7 de febrero
de 1992 y en vigor desde el 1° de noviembre
de 1993 que, ademas de constituir la Unién
Europea, cambi6é la denominacién de Co-
munidad Econémica Europea por el de Comu-
nidad Europea, y cred una nueva institucion
—el Tribunal de Cuentas—, asi como un nuevo
érgano consultivo —el Comité de las Regio-
nes—.

21 Tratado de Amsterdam por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados constitutivos de las Comu-
nidades Europeas y determinados actos
conexos, firmado en Amsterdam el dia 2 de
octubre de 1997, y ratificado por Espafa
mediante Ley Orgéanica 9/1998, del 16 de
diciembre (Boe 301, del 17 de diciembre de
1998), y con Instrumento de ratificacion del
23 de diciembre de 1998 (Boe 109, del 7 de
mayo de 1998, y correccion de errores en
BoE 188, del 7 de agosto de 1999).
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Junto a ese derecho originario, el ordenamiento comunitario también cuenta
con un entramado derivado que, basicamente?3, se forma a través de los siguien-
tes tres instrumentos juridicos tipicos emanados de las instituciones comunita-
rias (art. 249 Tce): el reglamento, la directiva y la decisién comunitaria.

Los Reglamentos comunitarios son instrumentos normativos de “alcance ge-
neral [...] obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable(s) en cada
Estado miembro” (art. 249 Tce). Las caracteristicas mas relevantes de los
reglamentos son, pues, su alcance general, la obligatoriedad de todos sus mandatos
y la aplicabilidad directa en cada Estado miembro. El primer rasgo comporta
que sus destinatarios son los Estados miembros?* o las personas fisicas o juridicas
gue se identifican en funcion de “una situacién objetiva de hecho definida por el
acto y en relacién con la finalidad de éste altimo”. Mediante el segundo rasgo
quiere indicarse que el reglamento es obligatorio en todos y cada uno de sus
elementos, de tal forma que, de acuerdo con su finalidad directamente unificadora,
se superpone a las legislaciones nacionales, no pudiendo éstas aplicarlo de forma
parcial o selectiva ni introducir excepciones no previstas®. Por ultimo, mediante
la aplicabilidad directa, lo que se quiere poner de manifiesto es que su ejecucién
no requiere intervencion de los poderes normativos nacionales —esto es: actos
nacionales de transformacion o incorporacion—, ya que su propia naturaleza exi-
ge su aplicacion simultanea y uniforme en todo el territorio comunitario, produ-
ciendo, como reitera el tribunal, “efectos inmediatos”?® y confiriendo directa-
mente a los particulares derechos que las jurisdicciones nacionales deben
proteger?’. La directiva comunitaria, por su parte, “obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo,
a las autoridades nacionales la elecciéon de la formay los medios” (art. 249 TcE).
Dos son los principales caracteres que acostumbran a predicarse de estos
instrumentos de armonizacion?. En primer lugar, el que sus destinatarios son

22 Cfr., entre los trabajos que examinan la
adhesion espafiola, J. L. MEessecuUEr. “El
Acta de adhesién y el régimen especial pre-
visto para Espafia y Portugal”, en Gaceta cee
n° 37, 1987, pp. 336 y ss.

23 Existen otros de menor importancia en
esta sede. Nos referimos a los programas
(como declaraciones de intenciones de la
Comisioén o del Consejo que denotan la exis-
tencia de una planificacion en un sector y
que se intenta regular con cierta coherencia.
Suelen definir los principios generales en los
que luego se inscriben una serie de actos
comunitarios y marcan en el tiempo las
medidas a tomar. Tienen un valor més po-
litico que juridico); las comunicaciones (o
instrumentos mediante los que la Comuni-
dad transmite informaciones a los Estados
miembros); y la convencion (como instru-
mentos que contienen derecho material
aplicable en todo el territorio de los Esta-
dos miembros y cuyo contenido, una vez en
vigor, no puede ser modificado por los Es-
tados miembros).

24 Lo que no impide, sin embargo, que el
propio reglamento disponga de una aplica-

cion no uniforme en los distintos Estados
miembros. Cfr., para esta cuestion, la sTice
asunto 6/68, “Zuefabrik Watensted” (Rec.
1968, pp. 595 y ss.); asi como la sTice asunto
64/69, “Compagnie Francaise Commerciale
et Financiere” (Rec. 1969, pp. 221 y ss).

25V, recogiendo estas ideas, sTiCE asunto
30/72, “Comision c. Italia” (Rec. 1973, pp.
172 y ss.); sTicE asunto 128/78, “Comision
c. Reino Unido” (Rec. 1979, pp. 419 y ss.);
y sTicE asunto 18/72, “Granaria c.
Produktschap voor Veevoeder” (Rec. 1972,
pp. 1163 y ss.).

26 |_os reglamentos se publican en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas y
entran en vigor “en la fecha que ellos mismos
fijen o, a falta de ella, a los veinte dias de su
publicacion” (art. 254 TcE).

27 Cfr., entre muchas otras decisiones que
asi lo sostienen, sTice asunto 43/71, “Politi”
(Rec. 1971, pp. 1039 y ss.); sTICE asunto 84/
71, “Marimex” (Rec. 1972, pp. 89 y ss.); STICE
asunto 93/71, “Leonesio” (Rec. 1972, pp. 287
y sS.); y sTICE asunto 34/73, “Variola” (Rec.
1973, pp. 901 y ss).

28 Cfr., sobre la funcién de la directiva
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los Estados miembros, por lo que so6lo respecto de éstos despliega su efecto
imperativo, que no es otro mas que obligar a que todas las autoridades de los
Estados miembros alcancen el resultado en ella fijado?® (art. 10 Tce). Este rasgo
implica, en principio, que las directivas Ginicamente producen efecto respecto de
las personas fisicas o juridicas cuando se produzca un acto de transposicién
realizado por las autoridades nacionales competentes segun las formas y reglas
del derecho interno. La excepcién a esta regla general es el denominado “efecto
directo horizontal”*° reconocido desde los afios setenta por el Tribunal de Justicia®
y mediante el que esta institucion comunitaria reconoce aplicabilidad directa a
las directivas cuando se cumplan los siguientes presupuestos: (a) que el Estado
miembro no haya transpuesto (o haya incorporado incorrectamente) a su
ordenamiento la norma comunitaria, y (b) que el examen de la disposicion en
cuestion asi lo permita®. Y, en segundo término, también caracteriza a la directiva
comunitaria el hecho de ser un instrumento de resultado®?, ya que sélo obliga en
cuanto al resultado final que debe alcanzarse, dejando a los Estados miembros
libertad para escoger los instrumentos nacionales a emplear para alcanzar dicho
fin®* (art. 249 Tce). Por ultimo, la decision comunitaria “sera obligatoria en to-
dos sus elementos para todos sus destinatarios” (art. 249 Tce) y se peculiariza,
ademas de por su naturaleza obligatoria respecto de todos sus mandatos®®, por
su caracter individual, ya que puede destinarse tanto a una persona en concreto

como medio de armonizacién de leyes na-
cionales mas que como sistema de unifica-
cion supranacional, P. C. MULLER-GRAFF.
“EC Directives as a Means of Private
Unification”, en pp. 71 y ss. de Towards a
European Civil Code, A. HarTkAaMP et al
(ed.), The Hague, Londres, Boston, Kluwer
Law Int’l., 1998, espec. pp. 73 a 75.

29 Cfr., asi, sTice asunto 14/83, “Van
Colson y Kamann” (Rec. 1984, pp. 1891 y
ss.); y la conocida sTice asunto 106/89,
“Marleasing S. A.” (Rec. 1990, pp. 4135 y
ss).
30 ya que el vertical ha sido repetidamen-
te negado por la jurisprudencia del Tice. V.
al respecto, y entre otras, sTice asunto 152/
84, “Marshall” (Rec. 1986, pp. 723 y sS);
sTICE asunto 221/88, “ceca c. Faillite
Acciaierie e Ferriere Busseni SpA” (Rec.
1990, pp. 495 y ss.); o la conocida sTice
asunto 106/89, “Marleasing S. A.” (Rec.
1990, pp. 4135 y ss). V. sobre el efecto
directo horizontal en nuestra doctrina, Y.
GaLmonT y J. C. BonicHoT. “El TiIcE ¥ la
transposicién de las Directivas al Derecho
nacional”, Not. ceg, n°® 47, 1988, pp. 7 y ss.;
o0 D. CaNnca FaNo. “Evoluciones recientes
de la jurisprudencia sobre el efecto directo
horizontal de las directivas: la sentencia
Marleasing”, D-14 GJ CE 1991, pp. 393 y
ss.

31 Cfr. sTice asunto 9/70, “Grad” (Rec.
1970, pp. 839 y ss.); asunto 33/70, “sAace”
(Rec. 1970, p. 1224 y ss.); asunto 41/74, “Van

Duyn” (Rec. 1974, pp. 1337 y ss.); asunto
21/78, “Delkvist” (Rec. 1979, pp. 2327 y ss.);
0, por acabar, asunto 148/78, “Ratti” (Rec.
1979, pp. 1629 y ss.); y asunto 8/81, “Ursula
Becker” (Rec. 1982, pp. 53 y ss).

32 v, por todas, la sTice asunto 158/80,
“Rewe” (Rec. 1981, pp. 1837 y ss). Tres son,
segln se admite pacificamente, las exigen-
cias requeridas para que una norma comu-
nitaria sea directamente aplicable o produzca
efecto directo bajo esa segunda exigencia:
(a) que se trate de una disposicion clara, (b)
que sea precisa, y (c) que sea autosuficiente
e incondicional. Cfr., examinando con detalle
estos extremos, y con amplia bibliografia,
AA.vV. Lecciones, cit., espec. pp. 154 a 156.

33 La directiva debe comunicarse a los
Estados miembros y su publicacién en el
DOCE es meramente facultativa a los simples
efectos informativos excepto cuando se dirija
a todos los Estados miembros o haya sido
adoptada mediante el procedimiento de
codecision.

34 Cfr., p. ej.: entre las sentencias que re-
cuerdan que los Estados disponen de liber-
tad para elegir las formas y medios mas
adecuados para garantizar el efecto util de
la directiva, la sTice asunto 48/75, “Royer”
(Rec. 1976, pp. 497 y ss).

35 Cfr., al respecto, p. ej.: la sTice asuntos
conjuntos 23, 24 y 52/63, “Henricot” (Rec.
1963, pp. 431 y ss.); y la sTice asunto 54/
65, “Ciedes Forges de Chatillon” (Rec. 1966,
pp. 280 y ss).
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(p. ej.: declarando la nulidad de un acuerdo contrario al articulo 81 Tce), como a
un Estado miembro o un grupo de ellos®®.

Esta brevisima exposicién resultaria incompleta si no hiciésemos referencia,
aunque sea sucintamente, a dos principios del orden comunitario en sus relacio-
nes con los ordenamientos internos: por una parte, al principio de supremacia del
ordenamiento comunitario y por otra, al principio de eficacia directa. Mediante el
primero se quiere poner de relieve que, ante un conflicto entre normas comuni-
tarias y nacionales, éstas deben ser inaplicadas ya que, en resumen, aquéllas go-
zan de preferencia frente a las nacionales. Este principio basico y eje de la potes-
tad normativa de la Comunidad, se desarroll6 a partir de 1964 con el caso 6/4
“Costa vs. ENEL"®" y consiguio su definitiva aceptacion en 1977 en el asunto 106/
77 “Simmenthal”*®. Es por ello que, en virtud de las competencias que la
Comunidad ha asumido (es decir: ratione materiae), todas sus disposiciones nor-
mativas tienen preferencia frente a normas internas anteriores a la entrada en
vigor de aquéllas y, l6gicamente, frente a las normas posteriores, por lo que las
autoridades nacionales estan obligadas tanto a aplicar integramente el derecho
comunitario, como a proteger los derechos que éste confiere a los particulares
“dejando sin aplicacion toda disposicion eventualmente contraria de ley nacional
[...] sin que tenga que pedir o esperar su previa eliminacion por via legislativa o
por cualquier otro procedimiento constitucional®”.

Por otra parte, el principio de la eficacia directa implica que las disposiciones
comunitarias pueden desplegar por si mismas plenitud de efectos de manera
uniforme en todos los Estados miembros a partir de su entrada en vigor y du-
rante toda su vigencia®. La sentencia “Van Gend en Loos”, del 5 de febrero de
1963, constituye el fundamento jurisprudencial del citado principioy, a partir de
la misma, puede afirmarse que el efecto directo “es el derecho para cualquier
persona de pedir a su juez que le aplique tratados, reglamentos, directivas o
decisiones comunitarias. Es la obligacion para el juez de hacer uso de esos textos,
cualquiera que sea la legislacion del pais del que depende”!. Sin embargo, y
como ya se ha sefialado anteriormente, ha de recordarse que el alcance practico
del principio de eficacia directa varia en funcidn de las diferentes categorias de
normas comunitarias.

Corolario de estos dos principios es el principio de la responsabilidad del
Estado por incumplimiento del derecho comunitario y por el que se acepta que
el Estado responde por los dafios causados a los particulares como consecuencia
de la violacion de la normativa comunitaria®.

Por altimo, y en relacion con esta materia, no hay que obviar el principio de
subsidiaridad*®, que se enmarca en la esfera de las competencias de las institu-

36 Existen otros actos comunitarios como
las recomendaciones y los dictdmenes que no
trataré en estas paginas debido a que no son
juridicamente vinculantes para sus destinata-
rios. Cfr., con una buena descripcion de los
mismos, AA.vv. Lecciones, cit., espec. pp. 135
y 136.

37 Rec. 1964, pp. 1143 y ss.

38 Rec. 1978, pp. 643 y ss.

39 V. para la cita y con mas detalles, Aa.vv.
Lecciones, espec., pp. 164 a 175.

40 Cfr. A. ManGAas MARTIN y D. LiRAN
NogGuEeRras. Instituciones y derecho de la Unién

Europea, Madrid, McGraw-Hill,1999, espec.
pp. 198 y 199.

41 Cfr., para la cita, R. LEcourT. L’Europe
des juges, Bruselas, Etablissements Emile
Bruylant, 1976, espec. p. 248.

42 Cfr., p. ej.: la sentencia del Tice de 19
de noviembre de 1991. Asunto Francovich y
Bonifaci, C-6/90 y 9/90.

43 Junto a los principios de proporcionali-
dad (art. 5.3 TcE), de suficiencia de medios
(art. 6.4 Tue) y de la competencia de
atribucion (art. 7.1 TcEe).
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ciones comunitarias. Este principio es de origen mas moderno**y, tal y como se
interpreta el articulo 5° del Tce (antiguo 3.B) por el Tratado de Amsterdam?s,
aclara que la actuacién comunitaria, “en los ambitos que no sean de su competencia
exclusiva”, sélo estara justificada cuando “conforme al principio de subsidiaridad,
(y) sélo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros” pueda alcanzarse
mejor dicha finalidad “debido a la dimension o a los efectos de la accién
contemplada, a nivel comunitario”. Es por ello que en el Protocolo 30 del TcE se
dice que “la Comunidad debera legislar inicamente en la medida de lo necesario”
y que, en igualdad de condiciones, “las directivas serdn preferibles a los
reglamentos, y las directivas marco a las medidas detalladas” indicandose, por
altimo, que “las directivas, tal y como se definen en el articulo 189 del Tratado
(art. 249 de la version consolidada del Tce), aunque obliguen al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejaran a las autoridades
nacionales la elecciéon de la forma y de los medios”. Dicho protocolo también
establece, en lo que se refiere a la naturaleza y al alcance de la actuacién de la
Comunidad, que las medidas comunitarias deben dejar un margen tan amplio
como sea posible para que “las decisiones se tomen a nivel nacional, de forma
compatible con el doble objetivo de que las medidas cumplan su finalidad y de
que se respeten los requisitos del Tratado” y, cuando corresponda y a reserva de
su correcta ejecucion, se concluye que las medidas comunitarias deben ofrecer a
los Estados miembros varias formas alternativas de alcanzar los objetivos
perseguidos. Ahora bien, el principio de subsidiaridad no tiene por qué ser un
freno a laampliacién de la competencia comunitaria, sino la base constitucional
para extender la accion comunitaria cada vez que la accion estatal sea insuficiente
y los efectos perseguidos Unicamente puedan ser alcanzados mediante la accion
comunitaria, pues, como estipula el referido protocolo, la subsidiaridad “permite
que la intervencion comunitaria, dentro de los limites de sus competencias, se
amplie cuando las circunstancias lo exijan e, inversamente, que se restrinja o
abandone cuando deje de estar justificada”.

Una advertencia antes de continuar. La armonizacion del derecho privado
europeo también tiene un impulso privado que conviene no olvidar*. Nos refe-
rimos a las iniciativas llevadas a cabo por diversos grupos*’, entre los que desta-

44 Cfr., sobre sus precedentes, A. Carro. fia, E. Honbius. “Towards a European Civil

“La Unién europea y el principio de subsi-
diariedad”, en rap, N° 126, 1991, pp. 217 y
ss.; J. L. DE CasTro Ruano. “El principio
de subsidiariedad en el Tratado de la Union
Europea: Una lectura en clave regional”, en
GJ cee 1995 D-24, pp. 215y ss.; A. BoxAREU
CARRERA. “El principio de subsidiariedad”,
en RrRIE, N° 21, 1994, pp. 771y ss.; 0 A. ToHT.
“The principle of subsidiarity in the
Maastricht Treaty”, en cmLr 1992, espec. pp.
1090 y ss.; asi como sobre su alcance, OLESTI.
Los principios, espec. pp. 79 a 99.

45 Cfr., mas en concreto, apartado n° 5 del
Protocolo (n® 7) del Tratado de Amsterdam
sobre la aplicacion de los principios de propor-
cionalidad y subsidiariedad.

46 Cfr., con una abundantisima bibliogra-

Code. General Introduction”, A. HARTKAMP
et al (ed.), en pp. 3 y ss. de Towards a
European Civil Code, The Hague/London/
Boston, Kluwer Law Int’l., 1998, espec. pp.
3 a7; o F. b Ly. “Lex mercatoria and
Unification of Law in the European Union”,
en pp. 41 y ss. de Towards a European Civil
Code, A. HarRTKkAMP et al (ed.), The Hague,
Londres, Boston, Kluwer Law Int’l., 1998,
espec. p. 43.

47 Cfr., con detalle sobre los trabajos en
Alemania para la creacion de un derecho
privado comin europeo, R. ScHuLzE. “Le
droit privé commun Européen”, en RIDC
1995, pp. 8y ss., espec. pp. 12 a 18; y, aunque
no es un verdadero cédigo, sino mas bien
una consolidacioén o compilacién de las nor-
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can los de la Universidad de Pavia*® o de Trento* y, en especial, el desarrollado
por la Commission on European Contract Law®® (también conocida como Comi-
sion Lando por ser este profesor de la Copenhagen School of Economics and Business
Administration su presidente), que tiene por objeto elaborar unos Principios ge-
nerales de Derecho contractual®® (Principles of European Contract Law) que pue-
dan servir de semilla para un nuevo Cdédigo de obligaciones y contratos euro-
peo®?, tal y como un sector doctrinal propuso a principios de siglo®y el Parlamento
Europeo ha reiterado recientemente®. Centrandonos en este tltimo —los Prin-
cipios de la Comision Lando— conviene advertir, en primer lugar, que su estructu-
ra es muy similar a la de los Principios elaborados por uNIDROIT®S, aunque es
cierto que entre ambos existe una clara diferencia de ambito®® asi como, en se-
gundo término, que los Principios pretenden ofrecer un modelo normativo que

mas del Reino Unido, H. McGREGOR.
Contract Code. Proyecto redactado por encargo
de la Law Commission inglesa, Barcelona,
Bosch, 1996.

48 Cfr., la noticia del “Convenio sobre el
futuro cédigo europeo de los contratos”,
celebrado en Pavia y organizado por el
profesor GanboLrFi de la Universidad de
Pavia en “Relazione al convegno sul futuro
codice europeo dei contratti”, en Giust. civ.
1991, 1, pp. 371 y ss. y, con la reproduccion
de diversas comunicaciones, A. CELLA. “Un
codice dei contratti per I'Europa”, en RDCiv
1992, 1, pp. 779 y ss.; asi como M. L.
Rurrint GANDOLFI. “Una codificazione euro-
pea sui contratti: prospettive e problemi”,
en RDcom., n° 89, 1991, i, pp. 659 y ss.
[también en aa.vv. Incontro di studio su il
futuro Codice europeo dei contratti, P. STEIN
(dir.), Milano, Giuffre, 1993]. Cfr., también
las intervenciones de DiETER MEbicus (cfr.
RDCiv 1992, 11, pp. 793 y 794), ANDRE TUNC
(cfr. asi mismo, en p. 801); WiLLIBALD PoscH
(AA.vv. Incontro di studio su il futuro Codice
europeo dei contratti, P. Stein (dir.), Milano,
Giuffre, 1993, p. 162, o, entre otros mu-
chos, MicHAEL WHiNcupP (también, p. 131).

49 E| proyecto se denomina “The Common
Core of European Private Law”. V. més in-
formaciéon en http://www.jus.unitn.it/dsg/
common-core/.

50 Esta Comisidn esta formada por juristas
de los paises de la Unién Europea y ninguno
de ellos representa a o ha sido seleccionado
por las autoridades de los Estados miembros.
Cfr., en breve resumen, O. Lanbo. “Prin-
ciples of European Contract Law. A First
Step Towards a European Civil Code?”, en
rRDAI/1BLI 1997 (2), pp. 189 y ss., espec. p.
193; y A. HarTkAaMP. “Principles of Contract
Law”, en pp. 105 y ss. de Towards a European
Civil Code, A. HarTKkAMP et al (ed.), The
Hague, Londres, Boston, Kluwer Law Int’l.,
1998, espec. pp. 108 y 109.

51 Cfr. Commission on European Contract
Law: The Principles of European Contract Law
(Part 1), O. Lanpo y H. BEALE (ed.), M.
Nijhoff (Dordrecht y Boston, 1995) y en
edicién electronica actualizada, http://
www.jus.uio.no/Im/eu.contract.principles.
1998/doc.html, o también el texto de su
primera parte sin comentarios en http://
www.ufsia.ac.be/~estorme/pecl.html.

52 Cfr., sobre su necesidad y reconociendo
expresamente este objetivo, LANDO. “Prin-
ciples of European Contract Law”, cit.,
espec. pp. 191 y 194; y, en comparacion con
los Principios de uNiDROIT Y recordando sus
muchas similitudes. HARTkAMP: “Principles”,
cit., espec. pp. 109 a 120.

53 Cfr., p. €j., el Proyecto italo-francés de
Codigo de obligaciones de 1927 obra de
SciaioLAa, o el Cdédigo internacional de
obligaciones y contratos de 1937 de
ConNseNTINI, que unificaba legislaciéon civil
y mercantil.

54 Cfr. las resoluciones del 26 de mayo de
1989 (poce C 158, del 26 de junio de 1989,
“sobre un esfuerzo para armonizar el
Derecho privado de los Estados miembros”)
y de 6 de mayo de 1994 (poce C 205, del
25 de julio de 1994 “sobre la armonizacion
de determinados sectores del derecho
privado de los Estados miembros”). Su texto
puede consultarse en la siguiente pagina
electrénica: http://www.ufsia.ac.be/
~estorme/cecl_Resolution.html.

55 V. indicandolo, S. CAMARA LAPUENTE.
“Hacia un cadigo civil europeo: ;realidad o
quimera?”, en La Ley, n® 4748, 5 de marzo
de 1999, pp. 1 y ss., espec. p. 3.

56 En efecto, mientras que los Principios de
la Comisién Lando solo afectan a la esfera
europea y tienen un alcance civil-mercantil,
los Principios de unibroiT han sido disefia-
dos con un alcance mundial, pero solo refe-
ridos a las relaciones comerciales. Cfr. asi,
HAarTkAMP: “Principles”, cit., pp. 119 y 120.
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facilite la armonizacién de la legislacion europea, por lo que su alcance no se
reduce a regular los aspectos internacionales de las transacciones®” sino que, por
el contrario, también ofrece reglas aplicables dentro de cada uno de los Estados
miembros de la Union Europea®®. La amplia coincidencia doctrinal en advertir
que la existencia de un mercado Unico europeo requiere de un derecho privado
unificado o, cuanto menos, comun en ciertos sectores®®, no esconde los muchos
problemas que esta tarea comporta. Entre ellos acostumbran a destacarse los
siguientes. Por un lado, el alcance sustantivo de esta tarea armonizadora que,
para unos®’, debe quedar en el ambito de las reglas generales®! y, por lo demas,
adecuarse a las reglas del soft law®?; para otros®, sin embargo, la unificacion ha
de llevarse a cabo mediante la promulgacién de un verdadero Coédigo Civil
Europeo® aunque, como reconocen sus defensores, esta meta no parece ser de
inmediata consecucion®, amén de existir fundadas dudas sobre la capacidad de
la UE para lograr el buen fin de este proyecto®. Por otro lado, tampoco existe

57 Cfr. en examen de las semejanzas y di-
ferencias entre la lex mercatoria y el derecho
privado europeo, Ly. “Lex mercatoria”, cit.,
espec. pp. 45 a 47.

58 Cfr. asi Lanpo. “Principles of European
Contract Law”, cit., espec. p. 196.

59 V. por todos en esta corriente mayori-
taria, ULMmER. “Las vias de unificacion del
derecho privado en Europa”, en rbom, n° 209,
pp. 1004 y ss., espec. pp. 1006, 1111y 1112;
0 G. GANDOLFI. “Pour un code Européen
des contrats”, en rTD civ., 1992, pp. 707 y
ss. (también [aunque sin notas] en RTDPC
1991, pp. 781 y ss., y en aA.vv. Incontro di
studio su il futuro Codice europeo dei contratti,
P. Stein [dir.], Milan, Giuffre, 1993), espec.
p. 708, advirtiendo que la existencia de di-
versos cédigos supone un obstaculo a la libre
circulacion europea. Pero cfr. también con-
trario a esta corriente por amenazar el plu-
ralismo juridico europeo, P. LEGRAND.
“Against a European Civil Code”, en MLR,
n° 60, 1997, pp. 44 y ss., y, del mismo, “Sens
et non-sens d’'un Code civil Européen”, en
RIDC, 1996, pp. 779 y ss., espec. pp. 801 y
803 a 812.

60 Cfr. los autores citados al examinar la
propuesta de armonizacion efectuada por los
Principios de uNIDROIT.

61 V. entre quienes prefieren que la unifi-
cacion se haga bajo la forma de principios
comunes, ScHuLze. “Le droit privé”, cit.,
espec. pp. 18 a 28; C. VATTIER FUENZALIDA.
“Para la unificacion internacional del
derecho de obligaciones en la Comunidad
Europea”, en rop, N° 78, 1994, pp. 223 y ss.,
espec. p. 224, sefialando que no estd claro
que un coédigo Unico “sea el instrumento méas
idéneo para empujar la deseada integracion”;
y, sobre todo, HonNbDius. “Towards a
European Civil Code”, cit., espec. p. 19, se-
flalando que tal vez sea demasiado pronto
para un Codigo Civil Europeo aunque ya es

momento de establecer un conjunto de prin-
cipios comunes de derecho privado.

62 Cfr. asi, M. FonTaINE. “Codifying
Modern Contracts”, A. HarTkamp et al
(eds.), en pp. 371 y ss. de Towards a European
Civil Code, The Hague, Londres, Boston,
Kluwer Law Int’'l., 1998, espec. p. 372; vy,
entre nosotros, sefialando que la via idénea
para conseguir la armonizacion no es la le-
gislativa, CAMARA LAPUENTE. “Hacia un
Caodigo civil europe”, espec. p. 1; y VATTIER
FueENnzALIDA. “Para la unificacion interna-
cional”, espec. p. 224.

63 Cfr., p. ej., FonTAaINE. “Codifying
Modern Contracts”, espec. p. 372.

64\, G. B. FerRI. “Considerazioni intorno
all'ippotesi di un progetto di Codice euro-
peo dei contratti”, en Quadrimestre 1991, p.
366 y ss. (también en aA.vv. Incontro di studio
su il futuro Codice europeo dei contratti, P.
Stein [dir.], Milan, Giuffré, 1993), espec.
p. 370; GanDoOLFI. “Pour un code Européen”,
espec. p. 713; R. ZiIMMERMAN. “Roman Law
and European Legal Unity”, en pp. 21y ss.
de Towards a European Civil Code, A.
HarTkAmP et al (ed.), The Hague, Londres,
Boston, Kluwer Law Int'l., 1998, p. 26; y
AA.vv. L'européanisation du droit privé. Vers
un Code civil Européen?, Fribourg, Editions
Universitaires, 1998.

65 V. ULMER. “Las vias de unificaciéon”,
cit., espec. p. 1013, indicando que “aunque
sea triste reconocerlo, sobre todo teniendo
en cuenta lo fascinante de un derecho priva-
do uniforme en Europa, no queda mas reme-
dio que admitir que en el estado actual, los
proyectos de armonizacion del tipo de los
propuestos por el Parlamento europeo son
poco realistas”, y p. 1016 insistiendo en que
“no parece que en un plazo razonable se vaya
a abrir paso un derecho privado europeo”.

66 E| principio de subsidiariedad se alza,
en opinién de los criticos, como un muro
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coincidencia en la doctrina sobre la extension de este esfuerzo armonizador, ya
gue mientras algunos sostienen la conveniencia de que sea cuanto mas amplio
mejor®’, otros muchos sugieren que Unicamente debe afectar a las “cuestiones
que tengan una importancia central para el trafico juridico con el mercado Unico”®®
0, a lo sumo, a materias de indole contractual®. Y, en fin, y por acabar, tampoco
parece estar del todo claro el modelo normativo que podria adoptarse para la
confeccion de la normativa europea’ o, mejor dicho, existen diversas propuestas
al respecto’™.

B. LOSLOGROS DE LA ARMONIZACION Y UNIFICACION COMUNITARIA

Los INSTRUMENTOS ANTES CITADOS, particularmente los reglamentos comunita-
rios y, si bien con otro cariz, las directivas comunitarias, son instrumentos de
unificacion de primer orden, para la consecucién de un mercado interior en el
seno de la Unién Europea’™. Sus manifestaciones se despliegan en multiples
sectores normativos. Veamos aquéllos donde con mas intensidad pueden apre-
ciarse sus efectos. En primer lugar, en el ambito de la defensa de la competencia;
en segundo término, en el marco de la propiedad intelectual; en tercer lugar, en el
sector del derecho de sociedades; en cuarto lugar, en el derecho financiero y, mas
en concreto, en sus tres &mbitos: seguros, crédito y valores y, en quinto lugar, en
la esfera de la proteccion de los consumidores y otros sectores complementarios.

1. El derecho de la libre competencia

Como es facil compartir, el mercado Unico europeo quedaria en entredicho si la
competencia entre empresas de los diversos Estados miembros pudiese quedar

imposible de franquear. Cfr. asi, MULLER-
GRraFF. “EC Directives”, espec. pp. 80 y 81;
CAMARA LapPueNTE. “Hacia un cdédigo civil
europeo”, espec. p. 2, recordando los pro-
blemas de la constitucionalidad comunitaria
de la competencia de la Union para adoptar
un Codigo Civil europeo “y el valladar que el
principio de subsidiariedad puede suponer
para ello”; y en sentido similar, VATTIER
FuenzaLIDA. “Para la unificacion interna-
cional”, espec. pp. 226 y 227.

67 V. indicando que el “Codigo Civil eu-
ropeo no parece realizable a través de regu-
laciones sectoriales”, CAMARA LAPUENTE.
“Hacia un coédigo civil europeo”, cit., espec.
p. 2.

68 ULmer. “Las vias de unificacién”, cit.,
espec. p. 1016.

69 Cfr. indicando que la armonizacién to-
tal parece por el momento dificil, Ly. “Lex
mercatoria”, espec. p. 42; y sefialando que la
armonizacion debe comprender en todo caso
el derecho de obligaciones y contratos,
CAMARA LAPUENTE. “Hacia un cédigo civil
europeo”, espec. p. 1; 0 J. L. DE Los Mozos.
“Il futuro Codice europeo dei contratti”, en
Incontro di studio su il futuro Codice europeo

dei contratti, P. Stein (dir.), Milan, Giuffre,
1993, pp. 111 y ss., espec. p. 113.

70 Existe cierto consenso en que la redac-
cion de un codigo totalmente nuevo exigiria
demasiado tiempo, por lo que parece prefe-
rible acudir a uno ya rodado o utilizar uno
como plan de trabajo. Cfr. por todos,
GANDOLFI. “Pour un code Européen”, espec.
p. 724.

71 Cfr. indicando que el mejor modelo es
el suizo, ZweicerT/KoTZ. Introduction, 3,
espec. p. 177; para la defensa del modelo
holandés de unificacion, VicenT. “La
unificacion”, espec. p. 29; y defendiendo el
codice civile italiano, L. Diez-Picazo y
Ponce pe LEON. “Codificacion, descodifica-
cion y recodificacién”, en abc, xLv/2, 1992,
pp. 473 y ss., espec. p. 484 y FERRI.
“Considerazioni”, espec. p. 373-374 (pero cfr.
también De Los Mozos. “Il futuro codice
europeo”, cit., espec. p. 119, y VATTIER
FuenzaLiDA. “Para la unificacion interna-
cional”, espec. p. 230, no muy partidarios de
tomar el coédigo italiano como modelo).

72 Cfr. expresando este objetivo, la sTice
asunto 270/80, “Polydor” (Rec. 1982, pp. 329
y SS).
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limitada por acuerdos restrictivos o colusorios, o resultase distorsionada por otros
factores (p. ej.: concentraciones empresariales, ayudas publicas, etc.) ya que, por
un lado, y como es pacifico reconocer, esta situacién impediria que los consumi-
dores disfrutasen de los beneficios que acostumbran a asociarse con una compe-
tencia sanay fuerte en materia de precios y capacidad de eleccion, y por otro, se
impedirian incentivos para que los proveedores mejorasen la calidad e innova-
sen sus productos y servicios lo que, en definitiva, obstaculizaria que atendiesen
mejor las necesidades de los consumidores’®. Las normas originarias que se des-
tinan a proteger la competencia son tanto los articulos 60 a 65 del Tratado ceca,
y los articulos 67 a 69 del Tratado ceea como, en fin, en las normas de caracter
general contenidas en los articulos 81 a 89 del Tratado CE aunque, como vere-
mos a continuacion, donde realmente se aprecia la renovacion es en las normas
derivadas’™. Veamos su principales desarrollos™.

En esta materia destaca, en primer lugar, el Reglamento general de aplica-
cion del Tratado, es decir, el Reglamento cee 17/627¢ del Consejo, de 6 de febre-
ro de 1962, con el Primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del
Tratado” donde, y sin necesidad de declaracion previa al efecto, se prohiben (a)

73 La relevancia de este sector para el buen
funcionamiento del mercado es evidente
cuando se piensa que los acuerdos restricti-
VOS No son mas que barreras invisibles que
funcionan a modo de barreras aduaneras que,
precisamente, se trata de desmantelar y que
las ayudas publicas y las concentraciones
econémicas distorsionan el sistema de eco-
nomia de mercado en el &mbito comunita-
rio. V. al respecto y tGltimamente, R. ALonso
SoTo. “Derecho de la competencia (1):
Introduccién y Derecho comunitario”, en
Curso de derecho mercantil, R. Uria y A.
MEeNENDEZ (dirs.), Vol. 1, Madrid, Civitas,
1999, pp. 243 y ss., espec. p. 247; J. PAscuAL
vy VIcenTE. “La defensa de la competencia:
un objetivo politico de hoy”, en GJ UE, n°
207, 2000, pp. 9 y ss.; y J. GuaL. “Perspec-
tivas de la politica de la competencia en la
unién Europea”, en GJ UE, n° 206, 2000,
pp. 93 y ss.

74 Cfr. en la bibliografia general, A.
ALonNso UReBA. “La competencia en la ceg”,
en rRbMm, N° 172/173, 1984, pp. 287 y ss.; C.
BeELLamMy y G. CHiLp. Derecho de la
competencia en el mercado comun, Madrid,
Civitas, 1992; S. Pickarp. Iniciacién a la
politica de competencia de la ceg, Madrid,
Civitas, 1987; C. FERNANDEZ-LERGA
GARRALDA. Derecho de la competencia Comu-
nidad Europea y Espafia, Pamplona,
Aranzadi, 1999; J. |I. FonT GALAN. La libre
competencia en la Comunidad Europea,
Zaragoza y Bolonia, Real Colegio de Espafia,
1986; J. MassaGcUER. EI derecho comunitario
en materia de propiedad industrial y de
propiedad intelectual, Madrid, Centro de
Estudios para el Fomento de la Investiga-
cion, 1995; R. PeLLicer. Derecho comunita-

rio de la competencia, Madrid, Trivium, 1986;
L. Cases. “El derecho comunitario de la
competencia y la organizacion administrativa
de los Estados miembros (Comentario a la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, del 17 de octubre de
1995, as. C-140/94, C-141/94 y C-142/94)",
en RGD, N° 625/626, 1996, pp. 11731 y ss.;
A.L. CaLvo CARAVACA Y L. FERNANDEZ DE
LA GANDARA. “Politica y Derecho de la com-
petencia en la cee: una aproximacién”, en
RGD, N° 583, 1993, pp. 3379 y ss., y del
mismo, “El derecho mercantil internacional:
juna nueva categoria sistematica?, en cobc,
n° 16, 1995, pp. 89 y ss., espec. pp. 161 y
162; vy, en fin, J. A. GomMEz SEGADE. “La
regulacién de la libre competencia en la cee”,
en Abi, n° 5, 1978, pp. 67 y ss.

75 Recuérdese que la normativa espafola
actual se compone, esencialmente, ademas
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa
de la competencia (soe 170, del 18 de julio)
[Lbc], ampliamente modificada por la Ley
52/1999, del 28 de diciembre, de reforma
de la Ley 16/1989, del 17 de julio, de De-
fensa de la competencia (soe 311, del 29 de
diciembre de 1999), por el Real Decreto 259/
1998, del 27 de febrero, relativo a la aplica-
cion en Espafa de las reglas europeas de
competencia (Boe 57, del 7 de marzo de
1998).

76 poce L 35, del 21 de febrero de 1962.

77 Modificado por el Reglamento (cee) 59/
62 del Consejo, del 3 de julio de 1962 (pocE
L 58, del 10 de julio de 1962); el
Reglamento (cee) 118/63 del Consejo, de 5
de noviembre de 1963 (poce L 162, del 7
de noviembre de 1963); el Reglamento (cek)
2822/71 del Consejo, del 20 de diciembre



El derecho mercantil y la armonizacién y unificacion comunitaria 71

las préacticas colusorias, es decir: los acuerdos y practicas concertadas’ entre em-
presas o decisiones de asociaciones empresariales susceptibles de afectar al co-
mercio entre Estados miembros y que tengan por objeto, o produzcan, una res-
triccién sensible de la competencia en el mercado comuin’, asi como (b) la
explotacion abusiva de una posicion de dominio, siempre que el comercio
interestatal se vea considerablemente afectado®. A peticién de los interesados,
la Comision podra emitir una declaracion negativa, en la que constate que no le
corresponde, segun los datos de que dispone, intervenir en relacion con un acuer-
do, una decisidn o una practica de conformidad con lo dispuesto en el actual
articulo 81.1 del Tratado®.. Por otra parte, y a efectos de la invocacion de exen-
cion prevista en el articulo 81.3 TcE, es necesario notificar previamente a la
Comisidon®y, en su caso, la salvedad se adoptard mediante una decision de exen-

de 1971 (poce L 285, del 29 de diciembre
de 1971); el Reglamento (ceg, Euratom) n.
3308/80 del Consejo del 16 de diciembre
de 1980 (pocke L 345, del 20 de diciembre
de 1980); y el Reglamento (cee) 1216/1999
del Consejo, del 10 de junio de 1999 (bocE
L 148, del 15 de junio de 1999).

78 Cfr. indicando que la nocion de practica
concertada consisten en una “forma de co-
ordinacién entre empresas que, sin haber
llegado a la realizacién de un convenio
propiamente dicho, sustituye a sabiendas los
riesgos de la competencia mediante una
cooperacion practica entre ellas, cooperacion
que conduce a unas condiciones de compe-
tencia que no son las normales del mercado,
habida cuenta la naturaleza de los produc-
tos, la importancia y el nimero de empre-
sas, asi como el volumen y el caracter de
dicho mercado”, la sTice asuntos acumulados
40 a 48, 50, 54, 55, 56, 111, 113y 114/73,
“Industria europea del azucar”, del 16 de
diciembre de 1975 (Rec. 1975, p. 1663); vy, al
respecto, J. L. SEciIMON EscoBepbo y J.
LorPeEz-RuUA LENs. “Competencia. Conceptos
de acuerdo y de practica concertada”, en Not.
UE, n° 108, 1994, pp. 79 y ss.

79 Cfr. la sTice asunto 28/77, “Tedea”, del
20 de junio de 1978 (Rec. 1978, p. 1391),
indicando que no estan sujetos los acuerdos
que no afecten al comercio intracomunitario
de manera “no sensible”; y para la determi-
nacién de la afectacion a “una parte sustan-
cial del mercado comun,” la sTice asuntos
acumulados 40 a 48, 50, 54, 55, 56, 111,
113y 114/73, “Industria europea del azucar*,
de 16 de diciembre de 1975 (Rec. 1975, p.
1663).

80 Hay que tener presente que la Comuni-
cacion de la Comision sobre la definicion
de mercado en causa a los fines del derecho
comunitario en materia de competencia
(poce C 372, del 9 de diciembre de 1997)
establece una “regla de minimis” por la que
considera inaplicable el art. 81 Tce a los

acuerdos anticompetitivos de escasa impor-
tancia para el mercado comun salvo que
concurran circunstancias especiales (p. ej.:
acuerdos horizontales de fijacion de precios,
repartos de mercados o limitaciones de
produccién o de ventas; y acuerdos verticales
de fijacion de precios de reventa o que
concedan exclusivas territoriales con protec-
cion absoluta del distribuidor).

81 Cfr. el Reglamento (CE) 3385/94 de la
Comisién, del 21 de diciembre de 1994,
relativo a la forma, el contenido y demas
modalidades de las solicitudes y notificacio-
nes realizadas en aplicacion del Reglamento
17 del Consejo (poce L 377, del 31 de
diciembre de 1994); asi como el Reglamento
(CE) 2842/98 de la Comision, del 22 de
diciembre de 1998, relativo a las audiencias
en determinados procedimientos en aplica-
ciéon de los articulos 85 y 86 del Tratado
CE (poce L 354, del 22 de diciembre de
1998).

82 Salvo que (a) las empresas interesadas
pertenezcan al mismo Estado miembro y los
acuerdos, decisiones y practicas no afecten a
la importacién ni a la exportacién entre los
Estados miembros; (b) los citados acuerdos
0 préacticas concertadas se concluyan entre
dos o mas empresas, cada una de las cuales
opera, a efectos del acuerdo, a un diferente
nivel de la cadena de produccién o distribu-
cién, y que estos acuerdos se refieran a las
condiciones bajo las cuales las partes pue-
den adquirir, vender o revender determina-
dos bienes o servicios; (c) estos acuerdos se
celebren sélo entre dos empresas y tengan
como unico efecto imponer al comprador o
al usuario derechos de propiedad industrial
o al beneficiario contratos de cesion o con-
cesion de métodos de fabricacion o conoci-
mientos relativos a la utilizacion y aplicacion
de técnicas industriales o limitaciones en el
ejercicio de estos derechos; (d) los acuerdos
tengan por Unico objeto la elaboracion o
aplicacion uniforme de normas y tipos, la
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cion establecida por plazo determinado que, en su caso, podra incluir determina-
das condiciones®. Por ultimo, también debe destacarse que el Reglamento indi-
ca que la Comisién tiene competencia exclusiva para declarar inaplicables las
disposiciones del actual articulo 81.1 del Tratado y que, mientras no haya incoado
un procedimiento, las autoridades de los Estados miembros contintian siendo
competentes para aplicar las disposiciones del repetido articulo 81.1 del Trata-
do. Laelevada capacidad sancionadora de la Comision es, en fin, el instrumento
coercitivo conferido por el reglamento a la Comisién para procurar el cumpli-
miento de la normativay, en definitiva, la defensa frente a esas conductas, acuer-
dos y decisiones perjudiciales para el mercado interior®.

La Comision también ha dictado diversos reglamentos de autorizaciéon en
bloque de ciertos acuerdos en base al Reglamento (ceg) 19/65% del Consejo, del
2 de marzo de 1965, relativo a la aplicacion del apartado 3 del antiguo articulo
85 del Tratado a categorias de acuerdos y practicas concertadas®y el Reglamento
(cee) 2821/71% del Consejo, del 20 de diciembre de 1971, relativo a la aplicacién
del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a ciertas categorias, decisiones y practicas
concertadas®. A los efectos expositivos es conveniente distinguir los siguientes
bloques normativos.

El primero es el relativo a los acuerdos para venta o compra de mercancias o
servicios entre empresas que actuan a niveles distintos en la cadena productiva o
de distribucion y se materializa en el Reglamento (CE) 2790/99%° de la Comi-
sion, del 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas. Este nuevo Reglamento® exime por bloques los acuerdos de

investigacion y el desarrollo o la especiali-
zacion en la fabricacién de productos, cuan-
do los productos no representen, en una
parte sustancial del mercado comuin, mas del
15 por 100 del volumen de negocios rea-
lizado con productos idénticos o considerados
similares y cuando el volumen de negocios
anual total efectuado por las empresas par-
ticipantes no supere los 20 millones de
unidades de cuenta.

83 E| otorgamiento de una exencion esta
sujeto al cumplimiento de cuatro requisitos:
(a) mejora de la produccién, distribucién o
fomento del progreso técnico y econémico,
(b) participacion equitativa de los participan-
tes en los beneficios obtenidos, (c) caracter
indispensable de la restriccion y (d) mante-
nimiento de la competencia. V. sobre estas
exenciones individuales, L. FERNANDEZz DE
LA GANDARA Yy A. L. CaLvo CARAVACA.
Derecho mercantil internacional, Madrid,
Tecnos, 1995, espec. pp. 373 a 382.

84 \/. S. GoNzALEZ-VARAS IBAREZz. “LoOs
problemas de derecho sancionador en el de-
recho comunitario”, en GJ UE, n° 206, 2000,
pp. 39y ss.; y A. ALLENDESALAZAR CORCHO.
“Caducidad de los prodecimientos sanciona-
dores en materia de defensa de la compe-
tencia”, en GJ UE, n°® 202, 2000, pp. 41y ss.

85 poce L 36, del 6 de marzo de 1965.

86 Ultimamente modificado por el Regla-
mento (CE) 1215/1999 del Consejo, de 10
de junio de 1999, por el que se modifica el
Reglamento 19/65/cee relativo a la aplica-
cion del apartado 3 del articulo 81 del Tra-
tado a determinadas categorias de acuerdos
y practicas concertadas (poce L 148, del 15
de junio de 1999).

87 poce L 285, del 29 de diciembre de
1971.

88 Modificado por el Reglamento (cek)
2743/72, del Consejo, del 19 de diciembre
de 1972.

89 poce L 336, del 29 de diciembre de
1999.

90 Que sustituye al Reglamento (cee)
1983/83 de la Comision, del 22 de junio de
1983, relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de distribucion ex-
clusiva, el Reglamento (cee) 1984/83 de la
Comisién, del 22 de junio de 1983, relativo
a la aplicacién del apartado 3 del articulo
85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de compra exclusiva (cuya vigencia
se amplio por el Reglamento [cee] 1582/
97, de la Comisioén, del 30 de julio de 1997
[DocE L 214, del 6 de agosto de 1996]) y el
Reglamento (cee) 4087/88 de la Comisién,
del 30 de noviembre de 1988, relativo a la
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suministro y distribucion de mercancias finales e intermedias y los servicios
permitiendo que las empresas con una cuota de mercado inferior al 30 por 100
puedan disponer de un espacio protegido a la intervencién comunitaria salvedad
hecha de las denominadas restricciones incondicionales (p.e.: imposicion de
precios de reventa, prohibicidon de ventas pasivas, prohibiciones en sistemas de
seleccidn selectiva de ventas activas o pasivas, prohibiciones de ventas de recambios
a usuarios finales, etc.) y de las prohibiciones de competencia que superen el
plazo de cinco afios.

El segundo grupo es el integrado por el Reglamento (CE) 1475/95% de la
Comision, del 28 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de distribucion y
de servicio de venta y posventa de vehiculos automoviles®.

El tercer grupo se constituye por los acuerdos de especializacion y se regula
por el Reglamento (cee) 2658/2000% de la Comisidn, del 29 de noviembre de
2000, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a deter-
minadas categorias de acuerdos de especializacion®, por el que se establecen
particularidades para los acuerdos de especializacién unilateral, los acuerdos de

especializacion reciproca, y los acuerdos de produccion en comun.
El cuarto grupo afecta a los acuerdos de investigacion y desarrollo y se regula
por el Reglamento (CE) 2659/2000% de la Comisién, del 29 de noviembre de

aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado a categorias de acuerdos de fran-
quicia para esta modalidad distributiva. V.
en comentario a estos ultimos, M. AREAN
LALiN. “Los acuerdos de exclusiva en el
Derecho comunitario de la libre compe-
tencia”, en abi, N° 9, 1983, p. 517 y ss.; M.
BoTanA AGRA. “La distribucidn selectiva en
el derecho comunitario de la competencia”,
en Abi, n° 10, 1984/1985, pp. 257 y ss.; L.
FuenTes NUREz. “El futuro de la distribu-
cién comercial en Europa: el Libro verde
sobre restricciones verticales y el ‘nuevo
enfoque’ de la Comisién”, en DN, n° 79,
1997, pp. 1 y ss.; C. A. GINER PARREKO.
“La distribucion selectiva ante el derecho
comunitario de la libre competencia”, en DN,
n® 49, 1994, pp. 18 y ss.; vy, para el dltima-
mente citado, A. M. Tosio Rivas. “Hacia
un reglamento comunitario de los contratos
de franquicia”, en aabi, n° 11, 1985/86, pp.
593 y ss.; del mismo. “El contrato de
franquicia en el derecho comunitario de la
competencia”, en abi, n°® 12, 1987/88, pp.
217 y ss.; del mismo, “El Proyecto de Re-
glamento de exenciéon en bloque para los
contratos de franquicia”, en abi, n° 12, 1987/
88, pp. 653 y ss.; L. DE CARLOS BERTRAN.
“El Proyecto de Reglamento de exencion por
categorias de los contratos de franquicia”,
en Not. ceg, n® 48, 1989, pp. 41 y ss.; y
Tosio Rivas. “El Reglamento comunitario
de exencién en bloque de los acuerdos de
franquicia”, en abi, n® 13, 1989/90, pp. 625
y ss.; ¥y A. M. Garcia FEMENIA. “Lo0S

acuerdos de franquicia ante el derecho de la
competencia (Andlisis del Reglamento 4087/
88)”, en Not. ceg, n° 65, 1990, pp. 65 vy ss.

91 poce L 145, del 29 de junio de 1995.
Este Reglamento (cuya vigencia se prevé
hasta el 30 de septiembre de 2002) sustituye
al vigente hasta el 20 de junio de 1995
(Reglamento [cee] 123/85 de la Comision,
del 12 de diciembre de 1984).

92 Cfr. en comentario a la normativa an-
terior, A. M. Tosio Rivas. “El reglamento
de la cee sobre distribucion exclusiva de
vehiculos automéviles”, en abi, n® 10, 1984/
1985, pp. 557 y ss.; y J. ViclIANO PASTOR.
“Importadores paralelos y distribucién selec-
tiva de vehiculos automaéviles: anélisis de la
Decisién Eco-System y de la Comunicacion
del 18 de diciembre de 1991”, en rcD, N°
576, 1992, pp. 8521 y ss.

93 pock L 304, del 5 de diciembre de 2000.

94 Que sustituye, desde el 31 de diciembre
de 2000, al reglamento 417/85 de la Comi-
sién, del 19 de diciembre de 1984, relativo
a la aplicacién del apartado 3 del articulo
85 del tratado a determinadas categorias de
acuerdos de especializacion. Cfr. en comen-
tario a este Gltimo, M. AReAN LALIN. “Nuevo
Reglamento de la Comision de la cee sobre
los acuerdos de especializacion empresarial”,
en Apbl, n° 8, 1982, pp. 431 a 433; del mismo,
“Principales innovaciones del reglamento co-
munitario 417/85 sobre la especializacion y
la fabricacion en comun”, en apbi, n°® 10,
1984/85, p. 545.

95 pock L 304, del 5 de diciembre de 2000.
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2000, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a deter-
minadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo® por el que se
exoneran los acuerdos de investigacion y desarrollo en comun de productos o de
procedimientos, asi como la explotacion en comun de sus resultados; la
explotacién en comun de los resultados obtenidos de la investigacién y desarrollo
de productos o de procedimientos, efectuadas en comun en virtud de un acuerdo
ratificado anteriormente por las mismas partes; y la investigacion y desarrollo en
comun de productos o procedimientos, cuando excluya la explotacion en comun
de sus resultados siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos. Concretamente:
(a) que todas las partes puedan tener acceso a los resultados de la investigacion y
desarrollo en comun con el fin de proseguir la investigacion o la explotacion
(salvedad hecha de excepciones menores); (b) que, cuando el acuerdo de investi-
gacion y desarrollo prevea solamente la investigacion y desarrollo en coman,
cada parte sea libre de explotar independientemente los resultados de la investi-
gacién y desarrollo en comun y cualesquiera conocimientos técnicos preexistentes
necesarios para tal explotacién; (c) que cualquier explotacién en comun se refie-
ra a los resultados protegidos por derechos de propiedad intelectual o constitu-
yan conocimientos técnicos que contribuyan sustancialmente al progreso técni-
co 0 econémicoy los resultados sean decisivos para la fabricacién de los productos
o la utilizacién de los procedimientos considerados en el contrato; y (d) que las
empresas encargadas de la fabricacion mediante la especializacion en la produc-
cion deban servir pedidos de todas las partes, excepto cuando el acuerdo tam-
bién establezca la distribucién en comun.

El quinto grupo viene constituido por los acuerdos de transferencia de tec-
nologia, regulado por el Reglamento (ceg) 240/96° de la Comisioén, del 31 de
enero de 1996, relativo a la aplicacién del articulo 85(3) del Tratado a ciertas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia®, que ha venido a refundir
el derogado Reglamento 2349/84 sobre acuerdos de licencia de patentes®y el
también derogado Reglamento 556/89 sobre acuerdos de licencia de know-how,

96 Que sustituye al Reglamento (cee) 418/
85 de la Comision, del 19 de diciembre de
1984, relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de investigacion y
desarrollo. Cfr. sobre este ultimo, M. BoTana
AGRA. “El Reglamento 418/85 de la cee
sobre los acuerdos de investigacion y
desarrollo (1&D)”, en apbi, n® 10, 1984/85,
pp. 541 a 544; y M2. GoMEz MENDOZA. “L0s
acuerdos internacionales sobre investigacion
y desarrollo y el derecho de la competencia
en la cee”, en rRbom, N° 209, 1993, pp. 839 y
ss. (también, en Estudios de Derecho Mercan-
til en homenaje al profesor Manuel Broseta
Pont, 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995,
pp. 1641 a 1662).

97 poce L 31, del 9 de febrero de 1996.

98 /. sobre el mismo, G. BoNeT. “Le no
veau réglemnet d’exemption par catégorie
d’accords de transfert de technologie”, en
RTD eur., n° 32, 1996, pp. 305 y ss.; y E.
GUARDIOLA SACARRERA. “L0s contratos de

transferencia de tecnologia en el derecho
comunitario”, en Not. ceg, n°® 173, 1999, pp.
101 y ss.

99 poce L 219, del 16 de agosto de 1984
que, en su dia, fue prorrogado por el
Reglamento (cee) 70/95 (poce L 12, del
18 de enero de 1995). Cfr. en comentario a
estos textos, BotanA AGRA. “Notas sobre el
Reglamento 2394/84 de la cek relativo a los
acuerdos de licencia de patentes”, en Not.
ceg, n° 35, 1987, pp. 45 y ss.; GOmMEz
SecaDE. “El proyecto de exencion en bloque
para las licencias de patentes en el Derecho
de la libre competencia en la cee”, en Api,
n° 6, 1979/1980, pp. 439 y ss.; del mismo,
“El Reglamento de la cee sobre las licencias
de patentes”, en abi, n°® 9, 1983, pp. 513 y
ss.; y L. WiLLiawms. “En torno al Reglamen-
to de la cee sobre las licencias de patente”,
en Api, n° 10, 1984/1985, pp. 159 vy ss.

100 Cfr. en comentario a este texto hoy ya
derogado, J. Massacuer. “El proyecto de
Reglamento de exenciéon en bloque para
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Y en lo que respecta al mercado de seguros debe tenerse presente el Regla-
mento (cee) 1534/91't del Consejo, del 31 de mayo de 1991, relativo a la apli-
cacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, asi como
el Reglamento (cee) 3932/921%2 de la Comision, del 21 de diciembre de 1992,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones y préacticas concertadas en el sector de los
seguros.

Claro esta que la politica comunitaria en materia de competencia abarca
otros sectores especificos!®®y también para éstos se han dictado Reglamentos
sectoriales y de exencién en bloque, como sucede respecto de los aplicables al
transporte!®* (v. el Reglamento [cee] 141/62% del Consejo, del 26 de noviembre
de 1962, sobre exencioén del transporte del Reglamento n. 17%) y, en concreto,
el transporte maritimo®” (v. el Reglamento [cee] 4056/86!% del Consejo, del 22
de diciembre de 1986, por el que se determinan las modalidades de aplicacién
de los articulos 85 y 86 del Tratado a los transportes maritimos!®; el Reglamento
[cee] 479/92'%° del Consejo, del 25 de febrero de 1992, sobre la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y préacticas concertadas entre compafias de transporte maritimo de
linea [consorcios], y el Reglamento [CE] 823/2000** de la Comision, del 19 de
abril de 2000, sobre la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre

acuerdos de licencia de know-how”, en abi,
n® 12, 1987-1988, pp. 643 y ss.; del mismo,
“La comunicacion del know-how y la politica
de competencia en la cee”, en Not. ceg, n°
35, 1987, pp. 23 y ss.; del mismo, El contrato
de licencia de know-how, Barcelona, Bosch,
1989; del mismo, “El Reglamento 556/1989,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a categorias de
acuerdos de licencia de ‘know-how’”, en b,
n°® 13, 1989/90, pp. 631 y ss.

101 poce L 143, del 7 de junio de 1991.

102 poce L 398, del 31 de diciembre de
1992.

103 Cfr. en doctrina, Tosio Rivas. La
autorizacion de medidas limitativas de la
competencia en el derecho comunitario (Anali-
sis de los requisitos sustantivos), Barcelona,
Bosch, 1994.

104y, en general, L. OrTiz BLANCO Y B.
VaN HouTTE. Las normas de competencia
comunitarias en el transporte, Madrid, Civitas,
1996; FERNANDEZ DE LA GANDARA/CALVO
Caravaca. “EIl derecho mercantil
internacional”, espec. pp. 159 y 160; o F. J.
SANCHEz-GAMBORINO. “El nuevo ‘Espacio
Econdémico Europeo’ y los transportes”, en
RGD, N° 596, 1994, pp. 5329 y ss.; y, en
desarrollo de aspecto particular, F. J.
SANCHEZ-GAMBORINO. “Régimen juridico de
los transitarios en los paises de la Comuni-

dad Econdémica Europea”, en reD, n° 504,
1986, pp. 3827 y ss.

105 poce 124, del 28 de noviembre de 1962.

106 Modificada por Reglamento (ceg) 165/
65 (pocEk 210, del 11 de diciembre de 1965)
y Reglamento (cee) 1002/67 (pock 306, del
16 de diciembre de 1967).

107 Cfr. sobre esta modalidad, P. J. BAENA
BAENA. La politica comunitaria de los trans-
portes maritimos, Madrid, Marcial Pons,
1995; F. CasTiLLo DE LA Torre. “La
aplicacion de las normas comunitarias de
competencia al transporte maritimo”, en Not.
ceEg, nN°® 102, 1993, pp. 81 y sS.; SANCHEZ
ORrTIZ. “EIl transporte de ‘cabotaje’ terrestre
en la Comunidad Econémica Europea”, en
RGD, N° 548, 1990, pp. 3401 y ss.; del mismo,
“El Mercado Comun y su politica defensora
de la libertad en el transporte maritimo (pro-
puesta de la ‘Comisién’)”, en reD, n° 500,
1986, pp. 1939 y ss.

108 poce L 378, del 31 de diciembre de
1986.

109 Que determina las modalidades de apli-
cacion de los articulos 85 y 86 del Tratado
al transporte maritimo internacional, exclui-
dos los servicios de tramp, que zarpen de
uno o de varios puertos de la Comunidad o
se dirijan a ellos.

110 poce L 55, del 29 de febrero de 1992.

111 poce L 100, del 20 de abril de 2000.
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compafiias de transporte maritimo de linea regular [consorcios]); el transporte
terrestre, por ferrocarril o aguas interiores (cfr. el Reglamento [cee] 1017/68!2
del Consejo, del 19 de julio de 1968, sobre aplicacion de las normas de
competencia al transporte por ferrocarril, carretera y aguas interiores), o el
transporte aéreo!®® (cfr. el Reglamento [cee] 3975/87'1* del Consejo, del 14 de
diciembre de 1987, por el que se establecen las normas de desarrollo de las reglas
de competencia para empresas del sector del transporte aéreo'®; el Reglamento
[cee] 3976/871¢ del Consejo, del 14 de diciembre de 1987, relativo a la aplica-
cion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos y practicas concertadas en el sector del transporte aéreo!’; y el
Reglamento [cee] 3089/938del Consejo, del 29 de octubre de 1993, que
modifica el Reglamento [cee] 2299/89 por el que se establece un codigo de
conducta para los sistemas informatizados de reserva''®); y, finalmente, tampoco
debe olvidarse que existen normas sectoriales para el sector de la agricultura (cfr.
el Reglamento [cee] 26/62%2° del Consejo, del 4 de abril de 1962, sobre aplicacion
de determinadas normas sobre la competencia a la produccién y al comercio de
productos agricolas??).

Debido a que no existe normativa de desarrollo sobre la prohibicién de abu-
so de dominio establecida por el articulo 82 Tck, las decisiones del Tice son de
extraordinaria importancia'?2. Asi, y entre otros extremos de interés, cabe recor-

112 poce L 175, del 23 de julio de 1968.

113 Cfr. al respecto, M. BoTana AGRA. “Las
reglas de la competencia de la cee y el
transporte aéreo intracomunitario”, en pp.
187 y ss. del Derecho Mercantil de la Comu-
nidad Econémica Europea. Estudios en home-
naje a José Girén Tena, Madrid, Civitas, 1991;
M. CaBaLLERO CLAvIJO. “El régimen juridico
comunitario del transporte aéreo (1)”, en Not.
cEE, n° 59, 1989, pp. 61 y ss.; del mismo,
“El régimen juridico comunitario del trans-
porte aéreo (11)”, en Not. ceg, n° 60, 1990,
pp. 35 y ss.; M. DeL Pozo Garcia. “La
politica comun de transporte aéreo”, en Not.
UE, n° 131, 1995, pp. 91 y ss.; E. GALAN
CoronNa. “Desarrollos normativos en materia
de transporte aéreo en el &ambito de la Unién
Europea”, en pp. 3775 y ss. de los Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, 111, Madrid, Civitas, 1996; E.
MarELLI. “Regulacion de la sobreventa (over-
booking) en la Comunidad Econdmica
Europea”, en AC, 1991-3, p. 475; M. J.
MoriLLAs JARILLO. “El transporte aéreo y
las ayudas de Estado en la Unién Europea”,
en Estudios Juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, 111, Madrid, Civitas, 1996,
p. 3989; A. PaLou BrRETONES. “Aspectos ju-
ridicos del transporte aéreo en la Union
Europea”, en Not. UE, n° 124, 1995, pp. 105
y ss.; ¥ R. SiLva pE LA PuerTa. “El derecho
de la competencia y el transporte aéreo”, en
Not. ceg, n® 42, 1988, pp. 91 y ss.

114 pboce L 374 del 31 de diciembre de
1987.

115 Modificado por Reglamento (cee)
1284/91 del Consejo del 14 de mayo de 1991
(poce L 122, del 17 de mayo de 1991) y
Reglamento (cee) 2410/92 del Consejo del
24 de julio de 1992 (pock L 240, del 24 de
agosto de 1992).

116 poce L 374, del 31 de diciembre de
1987.

117 Modificado por el Reglamento (ceE)
2344/90 del Consejo del 24 de julio de 1990
(poce L 217, del 11 de agosto de 1990) y
Reglamento (cee) 2411/92 del Consejo del
23 de julio de 1992 (pock L 240, del 24 de
agosto de 1992).

118 poce L 278, del 11 de noviembre de
1993.

119/, en comentario, M. V. PETIT LAVALL.
“La liberalizacion del transporte aéreo en la
Comunidad Europea: los Sistemas Informa-
tizados de Reserva”, en La Ley, 1998-1, D-51.

120 poce L 30, del 20 de abril de 1962.

121 Modificado por Reglamento (ceg) 49/
62 del Consejo, del 29 de junio de 1962,
por el que se modifica la fecha de puesta en
practica de determinados actos relativos a la
politica agricola comun (poce L 53, del 1°
de julio de 1962) y afectado, Gltimamente,
por el Reglamento (CE) 2200/96 del
Consejo, del 28 de octubre de 1996 por el
que se establece la organizacién comun de
mercados en el sector de las frutas y
hortalizas (poce L 297, del 21 de noviembre
de 1996).

122 Cfr. en ultima recopilacién sobre la
aplicacion en Espafia, A, PASCUAL SEQUEROS.
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dar las precisiones realizadas sobre la sancionabilidad, no de la posicién de do-
minio, sino del abuso que se comete desde ella!?3; el alcance directo y absoluto de
esta prohibicién®?*; la compatibilidad de esta prohibicion con las exenciones del
articulo 85 TcEe (p. €j.: en materia de licencia de patente'?®); la definicién de lo
gue debe entenderse por posicion de dominio?®; los rasgos que permiten identifi-
car dicha posicion de dominio (p. €].: mantenida por diversas empresas'?’); las
reglas para aislar el mercado afectado y su relevancia?®; los criterios para enten-
der afectado el comercio entre los Estados miembros!?®; o, en fin, el mismo

concepto de explotacion abusiva®.

Por otra parte, y tras multiples dilaciones®®?, el control de las operaciones de
concentracion entre empresast®2también es objeto de regulacion por el Regla-

“Doctrina reciente del Tribunal de Defensa
de la competencia en materia de abuso de
posicion dominante”, en GJ UE, n°® 209,
2000, pp. 93 y ss.

123 Cfr. sobre la distincion, sTice asunto
322/81, “Neederlandsche Banden-Industrie
Michelin” (Rec. 1983, pp. 3461 y ss).

124 v, asi, sTicE asunto 66/86, “Silver Line”
(Rec. 1989, pp. 803 y ss).

125 /. sTice asunto 51/89, “Tetra Pack”
(Rec. 1990, pp. 309 y ss.) y, en comentario,
EsLAava Robpricuez. “Aplicacion del Derecho
de la competencia de la cee a los derechos
de licencia de patente exclusiva”, en Not. ceg,
n° 64, 1990, pp. 69 vy ss.

126 V. en refundicién de las tesis de la
Comision y del Ticg, la sentencia del Tice
asunto 27/76, “United Brands” (Rec. 1976,
p. 425 y ss.); y en idéntico sentido: sTice
asunto 85/76, “Hoffman-La Roche” (Rec.
1979, pp. 461 y ss.), indicando que por abuso
de posicion dominante debe entenderse la
que permite a una empresa “obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado de que se trate, suminis-
trandole la posibilidad de comportamientos
independientes (del mercado) en una medida
apreciable respecto a sus competidores, sus
clientes y, finalmente, los consumidores”. V.,
en doctrina, R. MATILLA ALEGRE. “Sobre las
nociones de posicion dominante y de abuso
de posicion dominante en el art. 86 del Tra-
tado de Roma”, en Derecho Mercantil de la
Comunidad Econémica Europea. Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas,
1991, pp. 687 y ss.

127 Cfr., p. ej. la Decision (cee) 88/93 de
la Comisién, del 7 de diciembre de 1988
(Vidrio plano) (poce L 33, del 4 de febrero
de 1989).

128 Cfr., p. ej. la sTice asunto 22/78,
“Hugin” (Rec. 1979, pp. 1869 y ss.).

129y, sTicE asuntos 6 y 7/1973, “ic1 y csc”
(Rec. 1974, pp. 223 y ss.).

130 Cfr. una vez mas, sTice asunto 6/72,
“Continental Can” (Rec. 1973, pp. 215y ss).

131 Recuérdese que el Tce no contiene una
norma expresa referida a esta cuestion y que,
tras el asunto 6/72, “Continental Can” (Rec.
1973, pp. 215 y ss), asi como otros posterio-
res (p. ej. “British American Tobacco”), se
hizo patente la necesidad de la misma que
solo se alcanzo6 tras multiples propuestas y
laboriosos trabajos.

132 Cfr. sobre la dimensidén comunitaria de
estas operaciones, M. ANTORANZAS ALVEAR.
“Tres afos de aplicacion del Reglamento de
Concentraciones”, en Not. UE, n°® 110, 1994,
pp. 71 y ss.; M2. J. ARozAMENA Laso. Las
concentraciones de empresas en la comunidad
europea, Madrid, Civitas, 1993; M. P. BELLO
MARTIN-CREsPO. “Seis afios de defensa de
la competencia en concentraciones de em-
presas realizadas en la CE”, en rRDM, n° 224,
1997, pp. 887 y ss.del mismo, Concentracion
de empresas de dimensién comunitaria,
Pamplona, Aranzadi, 1997; F. CANTOS
BaQuebAaNO Yy N. TrRuJILLO RODRIGUEZ. “L0S
compromisos y condiciones en proce-
dimientos de control de concentraciones: una
perspectiva europea y espafiola”, en GJ UE,
n° 207, 2000, pp. 19 y ss.; A. Cruz. “El
control de concentraciones en el Mercado
Comun y en Espafia”, en reD, N° 562/563,
1991, pp. 6269 y ss.; R. GArRciaA-GALLARDO
GiL-FournNiER ¥ F. J. RAYA Acuapo. “La
propuesta de reforma del Reglamento (ceg)
4064/89: la madurez del control comunitario
de las concentraciones”, en DN, n° 75, 1996,
pp. 1y ss.; M. MeroLA. “El nuevo control
comunitario de las concentraciones de em-
presa”’, en DN, n° 90, 1998, pp. 1 y ss.; F.
HERNANDEZ RoDRIGUEZ. “Reglamento sobre
el control de concentraciones”, en Api, n°
13, 1989/90, pp. 643 y ss.; MIRANDA
SERRANO. Las concentraciones econémicas.
Derecho europeo y espafiol, Madrid, La Ley,
1994; del mismo, “El procedimiento de
control de las operaciones de concentracion
de empresas en el derecho comunitario de
la competencia”, en DN, n°® 16, 1992, pp. 8
y ss.; C. F. MoLINA DEL Pozo y M. C.
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mento (cee) 4064/89%2 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control
de las operaciones de concentracion entre empresast* que, esencialmente, sujeta
las operaciones de concentracién de dimension comunitaria®® (p. ej.: mediante
fusioén, transmision de activos, y, en general, aquellas otras que permitan adquirir
el control exclusivo o en comUn desde el punto de vista econdmico®®), a un proce-
so de evaluacion a priori por la Comision para determinar si son compatibles
con el mercado comun y, consiguientemente, para declarar incompatibles “las
operaciones de concentracién que supongan un obstaculo significativo para una
competencia efectiva, al crear o reforzar una posiciéon dominante”®’. Es por ello

GuTiErRREz. “EIl control de las concentracio-
nes de empresas en la cee. Comentarios al
Reglamento 4.064/89”, en Not. ceg, n°® 74,
1991, pp. 41y ss.; S. J. Pickarp. “El control
de las concentraciones en el Derecho
Comunitario Europeo”, en Not. ceg, n° 62,
1990, pp. 67 y ss.; Y Rivas be ANDREs. “El
Reglamento Comunitario sobre el control
de las operaciones de concentraciéon de
empresas. Una primera aproximaciéon”, en
Not. ceg, n° 70, 1990, pp. 19 y ss.

133 poce L 395, del 30 de diciembre de
1989 y Dictamen rectificativo en poce L
257, del 21 de septiembre de 1990.

134 Modificado por el Reglamento (CE)
1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997
(poce L 180, del 9 de julio de 1997) para
paliar las diversas criticas politicas y técni-
cas que habia recibido. V. sobre esta refor-
ma, M. P. BELLo MARTIN-CREsPO. “La
reforma del Reglamento comunitario sobre
el control de operaciones de concentracién”,
en D-29 GJ CE, 1998, pp. 207 y ss.

135 E] Reglamento 4064/1989 califica de
operaciones de dimensién comunitaria a
aquellas en las que el volumen total de ne-
gocios, a nivel mundial, de todas las empre-
sas afectadas supera los 5.000 millones de
euros, y el volumen de negocios total en la
Comunidad, de al menos dos de las empre-
sas afectadas por la concentracién, supera
los 250 millones de euros, salvo que cada
una de las empresas afectadas por la con-
centracion realice mas de las dos terceras
partes de su volumen de negocios total
intracomunitario en un mismo Estado
miembro. El Reglamento también advierte
que una operacion de concentracion que no
alcance estos umbrales también tendra di-
mension comunitaria cuando (a) el volumen
de negocios total, a nivel mundial, del con-
junto de las empresas afectadas supere los
2.500 millones de euros; (b) el volumen de
negocios total del conjunto de las empresas
afectadas en cada uno de, al menos, tres
Estados miembros supere los 100 millones
de euros; (c) el volumen de negocios total
realizado individualmente por al menos dos

de las empresas afectadas por la concentra-
cion supere los 25 millones de euros en, al
menos, tres Estados miembros; o (d) el
volumen de negocios total realizado indivi-
dualmente, en la Comunidad, por al menos
dos de las empresas afectadas por la con-
centracion, supere los 100 millones de euros,
salvo que cada una de estas empresas realice
en un mismo Estado miembro mas de las
dos terceras partes de su volumen de nego-
cios total en la Comunidad.

136 |_o que, obviamente, separa este su-
puesto de los supuestos de coordinacion de
empresas independientes que deberan tra-
tarse por las reglas de los carteles.

137 |_a Comisién cuenta, a los efectos apli-
cativos, con el Reglamento (cee) 447/98 de
la Comision, del 1° de marzo de 1998,
relativo a las notificaciones, plazos y audien-
cias contemplados en el Reglamento (cee)
4064/89 del Consejo (poce L 61, del 2 de
marzo de 1998) y diversas Comunicaciones
(p- ej. Comunicaciéon de la Comisién sobre
el célculo de cifras de negocio de confor-
midad con el Reglamento 4064/89 del
Consejo (poce C 66, del 2 de marzo de
1998); Comunicacion de la Comision sobre
las operaciones de concentracion y de coo-
peraciéon con arreglo al Reglamento (ceg)
n° 4064/89 del Consejo (poce C 203, del
14 de agosto de 1990); Comunicacién de la
Comisién sobre las restricciones accesorias
en operaciones de concentracion (poce C
203, del 14 de agosto de 1990); la Comu-
nicacién de la Comision sobre la definicion
de mercado en causa a los fines del derecho
comunitario en materia de competencia
(poce C 372, del 9 de diciembre de 1997)
que establece la ya citada “regla de minimis”;
la Comunicacion de la Comision relativa al
concepto de empresa en participacién con
plenas funciones (poce C 66, del 2 de marzo
de 1998); la Comunicacion de la Comisién
relativa a la nocién de operaciones de con-
centracion (poce C 66, del 2 de marzo de
1998); y la Comunicacion de la Comisiéon
relativa a la nocién de empresas participan-
tes (poce C 66, del 2 de marzo de 1998).



El derecho mercantil y la armonizacién y unificacion comunitaria 79

gue las operaciones de concentracion de dimensidn comunitaria no pueden lle-
varse a cabo (a) ni antes de realizarse la preceptiva notificacion a la Comision ni,
por otra parte, (b) durante un plazo de tres semanas después de la misma?s8,
Junto a este efecto suspensivo también debe recordarse que la Comisién debe
consultar con un Comité consultivo para que éste emita un dictamen?t3°,
También el control de las ayudas estatales es, evidentemente, un elemento
esencial para potenciar la transparencia y la seguridad juridica en el mercado
europeo asi como para evitar distorsiones competenciales todo ello, por supues-
to, “sin prejuzgar el régimen de propiedad de los Estados miembros”'4°. Ademas
del articulo 87 del Tratado'*, la Unién cuenta con el Reglamento (CE) del
Consejo 659/1999, del 22 de marzo de 1999, por la que se establecen las
disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE'*? que, basicamente,
obliga (salvo disposicion en contra) a que el Estado miembro interesado notifique
a la Comisién cualquier proyecto de concesidon de nueva ayuda'*® y presente toda
la informacion necesaria para que ésta pueda decidir sobre su compatibilidad
con el mercado comun produciéndose, mientras tanto, efectos suspensivo sobre
la notificacion. Si de resultas del examen de esa informacién se plantean dudas,
podré incoarse el procedimiento de investigacion formal contemplado en el
articulo 93.2 del Tratado y dictar una decisidn positiva, negativa o condicional.
Este reglamento también contempla un capitulo destinado a las ayudas ilegales
gue, por decision de la Comisién, deberan ser recuperadas por el Estado
incumplidor!**. En materia de ayudas estatales horizontales, el Reglamento (CE)
994/985 del Consejo, del 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacién de los articulos
87 y 88 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea a determinadas
categorias de ayudas de Estado horizontales!#¢, permite a la Comision autorizar

138 Con salvedades para el caso de que el
control se adquiera mediante una oferta
publica de adquisicién de acciones, en cuyo
caso podrd materializarse inmediatamente,
aunque no podran ejercitarse los derechos
de voto salvo “para salvaguardar el valor de
la inversion realizada”.

139 Finalmente también debe tenerse pre-
sente que la Comision elaboré un Informe
[com(93) 385 final] y que, en 1996, aprobo
un Libro Verde relativo a la revision del
Reglamento (cee) 4064/89 com(96) 19 final
(poce C 58, del 28 de febrero de 1996).

140 Cfr. para la cita, sTice C-350/1992,
“Espafia c. Consejo”.

141 Recuérdese que este precepto del Tra-
tado s6lo es directamente aplicable por las
empresas competidoras ante la jurisdiccién
nacional cuando el Estado no haya cumpli-
do el trdmite de notificacion obligatoria o,
en su caso, se hubiese incumplido la Deci-
sion de la Comision.

142 poce L 83, del 27 de marzo de 1999.

143 E| concepto de ayuda publica es extre-
madamente amplio ya que abarca tanto los
clasicos subsidios y subvenciones como toda
clase de ventajas y beneficios que se finan-

cien con recursos publicos.

144 Cfr. al respecto, J. Rivas ANDRES Y .
GuTIERREZ GIsBERT. “Un comentario critico
al Reglamento procedimental en materia de
ayudas de Estado, Reglamento (CE) 659/
1999 del Consejo, del 22 de marzo de 1999,
por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del articulo 93 del Tratado CE”,
en GJ UE, n° 209, 2000, pp. 40 y ss.; F.
CasTiLLO DE LA ToRRE Yy J-P. KEPPENNE.
“Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria
en 1999”7, en GJ UE, n° 205, 2000, pp. 52 y
ss.; y J. M. CaBALLERO LozaNo. “Cuestiones
juridico-privadas que suscitan las ayudas de
la Unién Europea a la agricultura”, en La
Ley, 5209, del 20 de diciembre de 2000, pp.
1y ss.

145 poce L 142, del 14 de mayo de 1998.

146 Cfr. también el Reglamento (ceE)
1107/70 del Consejo, del 4 de junio de 1970,
relativo a las ayudas concedidas en el sector
de los transportes por ferrocarril, por carre-
tera y por via navegable (coe L 130/, del 15
de junio de 1970); y el Reglamento (cek)
3094/95 del Consejo, del 22 de diciembre
de 1995, sobre ayudas a la construccion naval
(pocEe L 332, del 30 de diciembre de 1995).
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por medio de reglamentos de exencién la compatibilidad con el mercado comun
de determinadas categorias de ayudas, eximiendo, por tanto, de la obligacién de
notificacion establecida en el articulo 88.3 Tce a las ayudas en favor de las
pequefias y medianas empresas, a la investigacion y el desarrollo, a la proteccién
del medio ambiente, al empleo y la formacion y a las ayudas que se ajusten al
mapa aprobado por la Comisién para cada Estado miembro, a efectos de la
concesion de ayudas regionales. Este ultimo reglamento también prevé que la
Comision pueda establecer mediante técnica reglamentaria una regla de minimis
para las ayudas de escasa relevancia econdmica®¥’.

Por dltimo ha de indicarse que, en materia de competencia desleal'*®, no
existe ninguna norma comunitaria ad hoc, aunque en la actualidad se estan estu-
diando diversas propuestas*°.

2. El derecho de la publicidad comercial

En materia de aproximacidon de normativas comunitarias en el ambito de la
publicidad comercial destaca la Directiva (cee) 84/450%° del Consejo, del 10 de
septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
engafiosa que, tras la modificacion operada por la Directiva (CE) 97/55 del
Parlamento y del Consejo, del 6 octubre de 1997, al objeto de incluir la publicidad
comparativa, le da el nuevo titulo de Directiva del Consejo, del 10 de septiembre
de 1984, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa!®?. En la primera

147 Cfr. en general sobre el régimen apli-
cable a las ayudas, |. IBANEz GARCIA. “Las
ayudas publicas y el articulo 92 del Tratado
cee”, en Not. ceg, n° 81, 1991, pp. 51 y ss.;
R. LAFUENTE SANcHEz. “Practica de la
Comision CE en materia de ayudas de
Estado: criterios y principios de aplicacion”,
en Not. UE, n°® 123, 1995, pp. 33y ss.; J. W.
Robricuez CurlieL. “El control comunita-
rio de las ayudas publicas”, en Not. ceg, n°
75, 1991, pp. 89 y ss.; y J. A. RODRIGUEZ
Micuez. “Las entidades de crédito ante el
control comunitario de las ayudas de
Estado”, en ross, n° 69, 1998, pp. 81 y ss.

148 Actualmente regulada en Espafa por
nuestra Ley 32 de 1991, del 10 de enero, de
competencia desleal (soe 10, del 11 de
enero). Cfr. con juicio esencialmente nega-
tivo sobre la oportunidad de la nueva ley al
entender que la regulacién contenida en la
Ley de Marcas ya bastaba, OTERO LASTRES,.
“La nueva ley sobre competencia desleal”,
en Abi, N° 14, 1991/1992, pp. 25y ss., espec.
pp. 46 y 47. Pero v. también con opinién
contraria, que parece ser la mas atendible,
M. BoTANA AGRA. “La Ley de Marcas del
10 de noviembre de 1988”, en apbi, n°® 12,
1987/1988, pp. 579 y ss., espec. p. 588; vy,
sobre todo, J. Massacuer. Comentario a la
Ley de competencia desleal, Madrid, Civitas,
1999, espec. pp. 63 y 66, quien (mas alla de

esa idea) sostiene que la Lcp debia haber
derogado la Ley General de Publicidad.

149 v/, MassacuER. Comentario, espec. p.
55, indicando que “la represion de la compe-
tencia desleal constituye uno de los campos
todavia necesitados de la accién normativa
armonizadora de la Comunidad”; y, sobre
los trabajos, G. ScHRricker. “Ultimos desa-
rrollos del derecho de la competencia des-
leal en Europa”, en reD, N° 583, 1993, pp.
3291 y ss.; S. LeiBLE. “Competencia desleal
y derecho de la Uniéon Europea. ;Hacia don-
de nos dirigimos?”, en abi, n°® 16, 1994/1995,
pp. 345y ss.; y F. PALAau Ramirez Yy A. TATO
PLaza. “Competencia desleal y libre circu-
lacién de mercancias en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea”, en abi, n° 15, 1993, pp. 247 y ss.

150 poce L 250, del 19 de septiembre de
1984.

151 poce L 290, del 23 de octubre de 1997.
El plazo limite para su aplicacion en los
Estados miembros se ha fijado en el 23 de
abril de 2000.

152 Cfr. en comentario, M. LINACERO DE
LA FuenTE. “Notas sobre la publicidad ilicita
en el ordenamiento espafiol y comunitario.
Limites éticos de la publicidad”, en AC,
1996-1, pp. 217 y ss.; C. LEmA DEvVEsA.
“Nuevas perspectivas del derecho europeo de
la publicidad”, en abi, n° 6, 1979/80, pp. 75
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se establecen las reglas que permiten el control de la publicidad engafiosa en
interés de los consumidores, de los competidores y del publico en general, esta-
bleciéndose los elementos que permiten calificar determinada publicidad como
engafiosa'®®. La Directiva de 1984 también obliga a los Estados miembros a
conferir a los tribunales o a los 6rganos administrativos competencias que les
permitan ordenar el cese de la publicidad engafiosa o prohibir tal publicidad
cuando ésta aun no haya sido dada a conocer al publico, asi como exigir la
publicacién de la decision de cese de la publicidad engafiosa o de un comunicado
rectificativo. La modificaciéon de 1997 introduce el concepto de publicidad
comparativa, que, definida como “toda publicidad que aluda explicita o
implicitamente a un competidor o a los bienes y servicios ofrecidos por un
competidor”, se conceptda como licita cuando: (a) no sea engafiosa, (b) compare
bienes o servicios que satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma
finalidad, (c) compare objetivamente una o mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y servicios —entre las
que podra incluirse el precio—, (d) no produzca confusién en el mercado entre el
anunciante y un competidor, (e) no desacredite ni denigre las marcas, nombres
comerciales u otros signos distintivos de algun competidor, (f) tratdndose de
productos con denominacion de origen, se refiera a productos con la misma
denominacion, (g) no se aproveche indebidamente de la reputacion de una marca
u otro signo distintivo de algiin competidor, y (h) no presente un bien o un
servicio como imitacién o réplica de un bien o un servicio con una marca o un
nombre comercial protegidos!®.

Por dltimo, también ha de tenerse presente que la Directiva (cee) 89/5521%
del Consejo, del 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros

y ss.; A. Tato PLaza. “Nuevos desarrollos
en el Derecho europeo de la publicidad”, en
ADI N° 17, 1996, pp. 1061 y ss.; y, en par-
ticular sobre publicidad engafiosa y compara-
tiva, GArRcia-Cruces GoNzAaLEz. “La
armonizacion del régimen juridico aplicable
a la publicidad engafiosa en la cee. (Intro-
duccion al estudio de la Directiva cee 84/
450, del 10 de septiembre de 1984)”, en RIE,
n° 15, 1988, pp. 447 y ss.; L. GoONZALEZ
VAQUE. “Publicidad comparativa: entrada en
vigor de la Directiva 84/450/cee (modi-
ficada)”, en Not. ceg, n°® 174, 1999, pp. 39y
ss.; C. LEma DEevesa. “Posibilidades y
limitaciones a la actividad publicitaria de la
normativa de la cee”, en reD, N° 514/515,
1987, pp. 4081 y ss.; del mismo, “La regula-
cion de la publicidad engafiosa y desleal en
el marco de la cee”, en abi, n° 4, 1977, pp.
601 y ss.; del mismo, “La cee armoniza la
regulacion de la publicidad engafiosa”, en
ADI, N° 10, 1984/85, pp. 537 y ss.; y A. TAaTO
PLaza. “Publicidad comparativa y movi-
miento de defensa de los consumidores en
el derecho comparado”, en rpbm, n° 206,
1992, pp. 863 y ss.; del mismo, La publici-
dad comparativa, Madrid, Marcial Pons,
1996; del mismo, “Lineas béasicas de la Di-

rectiva comunitaria sobre publicidad com-
parativa”, en apbi, n° 18, 1997, pp. 987 y ss.

153 Recuérdese que, bajo el marco comun
del Cobdigo civil, sélo cabe la tutela de la
libertad fisica del consumidor contratante,
pero no su libertad psiquica “tan vulnerable
a técnicas suasorias y subliminales ejercita-
das por la publicidad y los sistemas de
promocién de ventas” (cfr. para la cita, J. I.
FonT GALAN. “La proteccién de los consu-
midores en el derecho privado: del viejo
derecho de los comerciantes al nuevo
derecho de los consumidores”, en Curso sobre
el nuevo derecho del consumidor, J. I. FonT
GALAN Yy F. LorEz MENUDO [coords.],
Madrid, Instituto Nacional de Consumo,
1990, pp. 13 y ss., espec. p. 32).

154 |_a normativa espafiola reguladora de
la publicidad privada se contiene en la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad (Boe 274, del 15 de noviembre
de 1988), que sustituye al Estatuto de la
Publicidad del 11 de junio de 1964 (BoE
143, del 15 de junio de 1964), y se inspira
en la Directiva 84/450 aunque todavia no
ha incorporado algunos extremos relativos a
la modificacién operada por la Directiva 97/
55 sobre publicidad comparativa.



82 Ignacio Farrando Miguel

relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva'®® regula, en sus
articulos 10 al 21, normas destinadas a la actividad televisiva, el patrocinioy la
televenta'®”.

La Comunidad también dispone de normas de aproximacién en materia
publicitaria para sectores especificos. Asi ocurre respecto de la publicidad far-
macéutica con la Directiva (cee) 92/28¢ del Consejo, del 31 de marzo de 1992,
sobre la publicidad relativa a los medicamentos para uso humano que, en términos
generales, prohibe toda publicidad relativa a un medicamento cuando éste no
haya sido autorizado, a la vez que exige que responda a los datos que figuren en
el resumen de caracteristicas del producto, favorezca su uso racional y no sea
engafosa®®®; y también sucedia (hasta que fue totalmente anulada por la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 5 de octubre de 2000
[asuntos C-74/99 y C-376/98]) respecto de la publicidad y patrocinio de los
productos del tabaco®°.

C.EL DERECHO DE LAPROPIEDAD INTELECTUAL

LA PROTECCION TERRITORIAL DE LA PROPIEDAD industrial y su indudable impor-
tancia en las relaciones comerciales internacionales propiciaron desde pronto la
blsqueda de mecéanicas que superasen la fragmentacion. La Comunidad Euro-
pea no ha sido ajena a esta preocupacion®ty, tras algunas dudas iniciales en
materia competencial'®? (que ya han sido resueltas tras el dictamen del Tice de
15 de noviembre de 19941 y la sentencia de este Tribunal del 13 de julio de
1995'%%), la actividad comunitaria abarca diversos ambitos®®. Basicamente pue-
de decirse que, hasta la fecha, la actividad de la CE en materia de propiedad
industrial sigue un doble modelo, seglin sea 0 no compatible con los instrumen-

155 poce L 298, del 17 de octubre de 1989.

156 Modificada por la Directiva (CE) 97/
36 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 30 de junio de 1997 por la que se modi-
fica la Directiva 89/552/cee del Consejo
sobre la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radio-
difusién televisiva (poce L 202, del 30 de
julio de 1997).

157 Cfr. al respecto, A. MarTi. “Notas so-
bre la adaptacion de nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 89/552 del Consejo
de las Comunidades Europeas, del 3 de octu-
bre de 1989, sobre la Television sin fronteras”,
en Not. UE, n°® 114, 1994, pp. 111 y ss.; y
MARTIN v PEREz DE NANCLAREs. “La Di-
rectiva Television sin fronteras. EI Proyecto
de Ley para su transposicion al derecho
espafnol”, en B-94 GJ CE, 1994, pp. 5y ss.

158 poce L 113, del 30 de abril de 1992 y
Dictamen rectificativo en poce L 32, del
11 de febrero de 1995.

159 Cfr. sobre la misma, C. LEMA DEeVESA.
“La Directiva de la cee sobre la publicidad
de los medicamentos”, en abi, n° 14, 1991/

92, pp. 49 vy ss.

160 |_a Directiva anulada por el Tribunal
de Justicia era la 98/43 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 6 de julio de
1998, relativa a la aproximacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros en materia
de publicidad y de patrocinio de los pro-
ductos del tabaco (poce L 213, del 30 de
julio de 1998).

161 Cfr. en especial sobre sus finalidades,
MassacuUuER. Los derechos de propiedad
industrial e intelectual ante el derecho comuni-
tario: libre circulacion de mercancias y defensa
de la competencia, Madrid, 1beir, 1995, espec.
pp. 73y 74.

162 Cfr. en comentario, MAssAGUER. Los
derechos de propiedad industrial, espec. pp. 133
y 134;y S. RiroLL CARULLA. “La ordenacion
comunitaria de la propiedad industrial y
comercial en el ordenamiento juridico comu-
nitario”, en reD, N° 589/590, 1993, pp. 10019
y ss.

163 Donde se concluy6 que, en el plano
legislativo interno, “la Comunidad dispone,
en materia de propiedad intelectual, de una
competencia de armonizacioén de las legisla-
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tos nacionales. Y asi sucede que la normativa comunitaria reguladora de las indi-
caciones geograficas y las denominaciones de origen, las obtenciones vegetales y,
en el futuro, las patentes, responden al modelo de incompatibilidad con los co-
rrespondientes derechos nacionales, mientras que las marcas y, en su dia, los
modelos y los disefios comunitarios, cuentan con normativa comunitaria que es
acumulable con la de &mbito nacionals.

En esta materia también debe recordarse que el Tribunal de Justicia de la cee
sostuvo, en su Dictamen 1/94, del 15 de diciembre de 1994, que los Estados
miembros de la CE estaban autorizados a firmar el acta final y acuerdo creador
de la omc negandose a respaldar el punto de vista de la Comisién de que dicha
materia era competencia exclusiva de la Comisiéon®’. Por ello, y con la Unica
salvedad de la materia relativa a la prohibicion de despacho a la libre préactica de
mercancias con usurpacion de marcas'®, las restantes materias comprendidas en
esos acuerdos multilaterales son de competencia compartida entre los Estados
miembros y la CE. A la vista de esta solucién favorable a los Estados, se ha

ciones nacionales conforme a los articulos
100 y 100A y puede basarse en el articulo
235 para crear nuevos titulos que vengan a
superponerse a los titulos nacionales” como,
de hecho, ha efectuado con el Reglamento
sobre la marca comunitaria.

164 Asunto C-350/1992 “Espafia c. Con-
sejo” donde se indicé que ni el articulo 222
ni el articulo 36 del Tce reservan al legisla-
dor nacional “una facultad de reglamentar
el derecho sustancial de patente que excluya
toda acci6on comunitaria en esta materia”,
asi como que el Reglamento se dirige “a
prevenir una evoluciéon heterogénea de las
legislaciones nacionales que conduzca a
nuevas disparidades susceptibles de
obstaculizar la libre circulacion de los me-
dicamentos en el seno de la Comunidad y
afectar, por tal hecho, directamente al
establecimiento y al funcionamiento del mer-
cado interior”. Cfr. comentando brevemente
esta decision, BotaNA AGRA. “Fracaso de la
impugnacion por Espafa del Reglamento
sobre el certificado complementario de pro-
teccion para los medicamentos”, en Abi, n°
16, 1994/1995, pp. 979 y ss.

165 Cfr. en nuestra doctrina sobre propie-
dad industrial en sentido estricto y la acti-
vidad de la Comunidad Europea, A. CAsAabo
CerviKo. “Incidencia en el derecho espafiol
de los tratados y normas internacionales
sobre Propiedad Industrial”, en La Ley,
1991-2, pp. 1030 y ss.; M. DEsSANTES REAL.
“El Acuerdo sobre Patentes Comunitarias
de 1989; Competencia ratione materiae de
los 6rganos encargados de su aplicacion”, en
Not. ceg, n° 86, 1992, pp. 31 y ss.; GOMEz
SEGADE. “Propiedad industrial e intelectual
y derecho de la competencia en el acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (eeg)”,
enEstudios juridicos en homenaje al profesor

Aurelio Menéndez, Madrid, Civitas, 1996, pp.
789y ss.; F. KarL BIER. “Propiedad industrial
y libre circulacién de mercancias en el mer-
cado interior y en el comercio con terceros
Estados”, en reD, N° 549, 1990, pp. 4507 y
ss.; RipoLL. “La ordenaciéon comunitaria”,
espec. pp. 10019 y ss.; y, sobre todo, la ya
citada obra de MassacUER. Los derechos de
propiedad industrial, espec. pp. 73 a 178.

166 Apunta J. Massacuer. “La propiedad
industrial: balance y perspectivas”, en ApI,
n° 19, 1998, pp. 93 y ss., espec. p. 111, que
no puede descartarse que en el futuro “surjan
modalidades destinadas a la proteccién
juridica de nuevas creaciones intelectuales o
empresariales”, dando como ejemplos los ya
introducidos (y que se examinaran mas
adelante) certificado complementario para la
proteccion de medicamentos (cfr. Regla-
mento [cee] 1768/1992 del Consejo, del 18
de junio de 1982, relativo a la creacion de
un certificado complementario de proteccién
para medicamentos [poce L 182, del 2 de
julio de 1982]), y el certificado complemen-
tario de proteccion de productos fitosanita-
rios (cfr. Reglamento [CE] 1610/96 del
Parlamento europeo y del Consejo, del 23
de julio de 1996, por el que se crea certi-
ficado complementario de proteccion para
los productos fitosanitarios [poce L, 198,
del 8 de julio de 1996]).

167 Cfr. entre los muchos comentarios que
ha suscitado dicha sentencia, J. MARTIN Y
PErREz DE NANCLAREs. “La competencia de
la CE para celebrar el acuerdo de la omc”,
en RIE, N° 22, 1995, pp. 593 vy ss., espec. pp.
614 y 615.

168 Que, segln el Tice puede ampararse
en el articulo 113 Tie (cfr. parr. 54-71 del
Dictamen 1/94 TicE).
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apuntado que la via mas operativa para un adecuado desarrollo de esta materia
es el establecimiento de un cédigo de conducta dentro del Consejo de la CE que
permita a la Comisién ostentar la voz comun en la omc, de tal forma que ésta se
convierta en “guardiana de acuerdos que afectan a materias que en parte no son

comunitariast®®”.

La imperiosa necesidad'’® de armonizar el sistema de marcas en el seno de la
Comunidad®™ fructifica mediante el reglamento de marca comunitaria'’? y, al
menos en parte, mediante una directival”® de aproximacion de la normativa

reguladora de marcas nacionales'’*.

La marca comunitaria se instaur6 mediante el Reglamento (CE) 40/94"
del Consejo, del 20 de diciembre de 199376 que, entre sus rasgos mas sobresa-
lientes!”, establece que su reconocimiento se lleve a cabo mediante registro ante

169 Cfr. indicando ésta y otras posibles vias
de actuacién, A. REMIRO BROTONS.
“Pelagattos y aristogattos de la Comunidad
Europea ante el Reino de la omc”, en D-26
GJ CE, 1996, pp. 7 y ss., espec. p. 75.

170 Cfr. con esta expresion, M. AREAN
LALiN. “Hacia un nuevo derecho de marcas
en la cee”, en abi, n° 7, 1981, pp. 475y ss.,
espec. p. 475.

171 Cfr. en comentario, M. BoTANA AGRA.
“En torno a la incidencia de los articulos 30
y 36 del Tcee en la proteccidon de la marca
por los derechos nacionales de los Estados
comunitarios”, en api, n°® 15, 1993, pp. 231
y ss.; C. CLAvIJO SANCHEZ. “La marca en el
derecho comunitario y en los convenios
internacionales”, en abi, n° 13, 1989/90, pp.
95 y ss.; y C. FERNANDEZ-Novoa. “El Mer-
cado Comun y los sistemas nacionales de
marcas”, en Abi, n° 6, 1979/80, pp. 235 y ss.

172 Que constituye “una pieza fundamen-
tal para la plena realizaciéon y el buen fun-
cionamiento del mercado interior en el
conjunto de la comunidad”, en expresion de
M. BoTaNA AGRA. “El Reglamento (CE) 40/
94 del Consejo, del 20 de diciembre de 1993,
sobre la marca comunitaria”, en api, n° 15,
1993, pp. 763 y ss., espec. 763.

173 Que tiene un “ambito armonizador li-
mitado”. Cfr. con este juicio, BoTANA AGRA.
“Panoramica de la Ley 32/1988 espafiola de
marcas”, en abi, n° 13, 1989/1990, pp. 13 y
ss., espec. 38.

174 Estos textos no pudieron aprobarse si-
multaneamente pese a la primitiva intencion.
Cfr. al respecto, BoTtana AGRA. “La primera
directiva comunitaria en materia de marcas”,
en Abl, n° 13, 1989/90, pp. 649 y ss., espec.
649.

175 poce L 11, del 14 de enero de 1994.

176 Modificado por el Reglamento (CE)
n. 3288/94 del Consejo, del 22 de diciembre
de 1994 (poce L 349, del 31 de diciembre
de 1994), destinado a aplicar el Acuerdo
Appric celebrado en el marco de la ronda de

Uruguay. Cfr. también el Reglamento (CE)
2868/95 de la Comision, del 13 de diciembre
de 1995, por el que se establecen normas de
ejecucion del Reglamento (CE) 40/94 del
Consejo sobre marca comunitaria (poce L
303, del 15 de diciembre de 1995) y la Co-
municacion de la Comision del 5 de no-
viembre de 1998 sobre la concesion de
derechos de prioridad derivados de las
solicitudes de marca comunitaria en virtud
de la Ley de marcas del Taipei Chino
(apartado 5 del articulo 29 del Reglamento
CE 40/94 del Consejo sobre marca comu-
nitaria) (poce C 351, del 18 de noviembre
de 1998).

177\, en comentario a los principios de
autonomia (relativa) de la marca comunita-
ria, coexistencia con marcas nacionales, y
permeabilidad entre marca comunitaria y
nacional paralela, C. FERNANDEZz-NoOVOA.
“Los principios informadores de la marca
comunitaria”, en abi, n° 16, 1994/1995, pp.
23 y ss.; y, entre la abundante bibliografia
sobre la marca comunitaria, M. AREAN
LALIN. “La marca comunitaria”, en rReD, N°
621, 1996, pp. 6903 y ss.; BoTANA AGRA.
“El Reglamento (CE) 40/94 del Consejo”,
pp. 763 y ss.; A. Casapo CerviNo. “La
marca comunitaria: un signo empresarial a
usar en el mercado”, en D-28 GJ CE, 1997,
pp. 187 y ss., espec. 189 y ss.; del mismo,
“Situacion actual y perspectiva de la marca
comunitaria e internacional”, en AC, 1993-
4, pp. 853 y ss.; del mismo, “La licencia de
la marca comunitaria”, en abi, n° 16, 1994/
1995, pp. 189 y ss.; A. Casabo CERVINO Yy
M. L. LLoBrecAT HurRTADO. Comentarios a
los reglamentos de la marca comunitaria,
Alicante, Universidad de Alicante, 1996; C.
FERNANDEZ-NoOVOA. “La cesion de la marca
comunitaria”, en Estudios de derecho mercantil
en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont,
Vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p.
1239; del mismo, “Los Tribunales de mar-
cas comunitarias”, en Estudios juridicos en
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la Oficina de Armonizacion del mercado interior [oami!’®] sita en la ciudad
espafiola de Alicante, que su duracién es de 10 afios renovables de forma
indefinida (constante el abono de tasas de renovacién), que puede tener acceso a
la misma cualquier ciudadano que tenga su domicilio, sede o un establecimiento
serio en un Estado miembro, en un Estado signatario del cup o en un Estado
signatario del Apbrict™; y que combina el examen ex officio por la Oficina con el
sistema de oposiciones presentadas por terceros frente a las causas de denega-
cion relativa. El signo distintivo comunitario permite aligerar, con un elevado
grado de seguridad juridica®?, la cartera nacional de marcas!® (aunque debe
recordarse que existe plena compatibilidad entre aquella y las nacionales) y, de
forma similar a éstas, debe ser objeto de uso en un plazo de cinco afios en (al
menos) un pais miembro de la UE, confiriendo a su titular el ius prohibendi del
uso por un tercero no autorizado de un signo idéntico a la marca comunitaria
para aquellos productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca
esté registrada, aunque no podra prohibir a esos terceros el uso, en la vida co-
mercial, de su nombre o de su direccién si este uso se ajusta a las practicas leales

en materia industrial o comercial®®2.

homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Vol. 1,
Madrid, Civitas, 1996, pp. 743 y ss.; del
mismo, EIl sistema comunitario de marcas,
Madrid, Montecorvo, 1995; L. FoNncILLAS.
“La marca comunitaria y las lenguas no
oficiales”, en reD, N° 636 1997, pp. 10959 y
ss.; GARrcia-Cruces GonNzALEZ. “Renuncia
y ‘caducidad por tolerancia’ en el Reglamento
40/94/ckekg, sobre la marca comunitaria”, en
Estudios de derecho mercantil. Homenaje al
profesor Justino Duque Dominguez, Vol. 11,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1998,
pp. 977 y ss.; O. Garcia MAcEIRAs. “La
proyeccion internacional de la marca comu-
nitaria”, en abi, n° 18, 1997, pp. 215 y ss.;
M. LoBaTo GARciA-MAN. La marca comu-
nitaria. Aspectos procesales y de derecho inter-
nacional privado del Reglamento sobre la marca
comunitaria, Zaragoza y Bolonia, Real
Colegio de Espafia, 1997 (cfr. también La
Ley, 1998-1, D-69); J. MAssAGUER. “Las
relaciones entre el Reglamento de la Marca
Comunitaria y los Tratados Internacionales
relativos a las marcas”, en reD, N° 621, 1996,
pp. 7107 y ss.; del mismo, Los derechos de
propiedad industrial, espec. pp. 102 a 116;y
L. M. MIRANDA SERRANO Y J. PAGADOR
Lorez. “La Marca Comunitaria (Comentario
al Reglamento CE 40/94 del Consejo, del
20 de diciembre de 1993, sobre la marca
comunitaria)”, en Not. UE, n°® 123, 1995,
pp. 51 y ss.

178 Como no podia ser de otra forma, la
presentacion de la solicitud puede hacerse
en las oficinas nacionales de propiedad in-
dustrial y éstas disponen de un plazo de dos
semanas para remitirlas a la oami.

179 Debe tenerse presente que ain es po-
sible una tercera opcidn: que exista acuerdo
de reciprocidad entre al UE y el pais del
solicitante.

180 v asi ha de recordarse el derecho de
transformacion para el caso de que la marca
comunitaria deje de producir efectos (p. ej.
por renuncia, caducidad, nulidad o no reno-
vacion), manteniendo la fecha de presenta-
cion o de prioridad para la solicitud o
solicitudes de marcas nacionales.

181 va que, en virtud de la antiguedad,
cuando el solicitante de la marca comunita-
ria tuviese previamente registrada, para los
mismos productos o0 servicios, una marca
nacional en un Estado miembro de la UE
(o como marca internacional con efecto en
un Estado miembro de la UE), podria invocar
el derecho de antigiedad para la marca co-
munitaria, de forma que aunque renuncie a las
anteriores (nacionales o internacional) puede
seguir disfrutando de los mismo derechos.

182 En aplicacion de dicho Reglamento, la
Comisién ha dictado tres Reglamentos de
aplicacion: el Reglamento (CE) 2868/95 de
la Comisién, de 13 de diciembre de 1995, por e
que se establecen normas de ejecucion del
eglamento (CE) 40/94 [poce L 303, del 15 de di
iembre de 1995]; el Reglamento (CE) 2869/95 de
la Comision, del 13 de diciembre de 1995,
relativo a las tasas que se han de abonar a la
oamM1 (marcas, disefios y modelos) (idem,
poce); Yy el Reglamento (CE) 216/96 de la
Comisién, del 5 de febrero de 1996, por el
que se establece el Reglamento de
procedimiento de las salas de recurso de la
Oficina (marcas, disefios y modelos) (poce
L 28, del 6 de febrero de 1996).
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El 25 de julio de 1996, la Comisidn presentd dos propuestas en relacion con
la marca comunitaria. La propuesta de Decisién del Consejo por la que se aprueba
la adhesiéon de la Comunidad Europea al Protocolo concerniente al Arreglo de
Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas adoptado en Madrid el 27
de junio de 198918, y una propuesta de Reglamento (CE) del Consejo por el
que se modifica el Reglamento (CE) 40/94, al objeto de llevar a efecto la adhesion
de la CE al Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro
Internacional de Marcas'®. El 16 de mayo de 1997, el Parlamento aprobd sin
modificaciones la propuesta de la Comisién y, en la actualidad, la propuesta se
encuentra actualmente a efectos de su adopcion en el Consejo. El objeto de
ambas normas obedece a que el sistema de marca comunitaria y el sistema de
registro internacional establecidos por el Protocolo de Madrid son com-
plementarios, por lo que la propuesta pretende que los interesados puedan
beneficiarse de las ventajas del sistema de la marca comunitaria a través del
Protocolo de Madrid, y viceversa®®. En el &mbito de los proyectos también debe
recogerse la propuesta de la Comision, del 7 de octubre de 1997, de Reglamento
(CE) del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) 40/94'%, destinada
a modificar algunas disposiciones de caracter financiero de este Reglamento®®’.
La Unién Europea'®también se ha dotado de la Primera Directiva (cee) 89/
104'# del Consejo, del 21 de diciembre de 1988, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas, al objeto de
armonizar ciertos aspectos de la proteccion aplicable a cualquier marca de
productos o servicios, colectivas, de garantia o de certificacion que hayan sido
objeto de registro o de solicitud de registro en algun Estado miembro®® (es
decir: no es aplicable a las marcas adquiridas por el simple uso, aunque si a la

183 com(96) 367 final cns0190 (poce C
293, del 5 de octubre de 1996).

184 com(96) 372 final cns96/0198 (poce
C 300, del 10 de octubre de 1996).

185 | a principal diferencia entre el siste-
ma introducido por el Protocolo de Madrid
en relacion con la marca comunitaria estri-
ba en que ésta establece un sistema de re-
gistro regional de marcas que abarca todo el
territorio de la Comunidad Europea, mien-
tras que en el Protocolo de Madrid sélo se
unifica el procedimiento de solicitud aun-
que, eso si, con un ambito geografico ma-
yor: todas las Partes contratantes del cur.
La complementariedad entre ambos sistemas
deriva del hecho de que (a) los solicitantes
y los titulares de una marca comunitaria pue-
den solicitar la protecciéon internacional
mediante la presentacion de una Unica soli-
citud internacional con arreglo al Protocolo
de Madrid, y (b) los titulares de un registro
internacional, en virtud del citado Protocolo,
podran solicitar la proteccién de sus marcas
como marca comunitaria.

186 com(97) 489 final cns97/0253 (poce
C 335, del 6 de noviembre de 1997).

187 E1 10 de marzo de 1998, el Parlamen-
to aprobd la propuesta de la Comision con

algunas modificaciones. La Comision acep-
té parte de esas enmiendas y el 30 de abril
de 1998 present6é una propuesta modificada
que actualmente posee el Consejo para apro-
bacién. Cfr. com(98) 289 final (poce C 194,
del 20 de junio de 1998).

188 Nuestra normativa reguladora se en-
cuentra en la Ley 32/1988, del 10 de no-
viembre, de marcas (Boe 272, del 12 de
noviembre de 1988); y en el Real Decreto
645/1990, del 18 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento para la ejecucion de
la Ley 32/1988, del 10 de noviembre de
Marcas (soe 125, del 25 de mayo de 1990).

189 poce L 40, del 11 de febrero de 1989
y Dictamen rectificativo en poce L 159, de
10 de junio de 1989 y poce L 207, del 19
de julio de 1989.

190 Cfr. en doctrina indicando el “impor-
tante avance que supone hacia el estableci-
miento del mercado interior”, BoTANA AGRA.
“La primera directiva”, cit., espec. p. 649; y
MAassacUER. Los derechos de propiedad
industrial, espec. p. 138, sefialando que su
objetivo armonizador persigue “evitar los
obstéaculos a la libre circulaciéon de mercan-
cias o el falseamiento de las condiciones de
competencia en el Mercado Comun”.
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marca renombrada?®?). Entre los principios rectores de esta directiva “esencial-
mente normativa”®? destaca la concesioén al titular de un derecho exclusivo y la
facultad de ejercer el ius prohibendi, la obligacién de explotacion de la marca o,
en fin, la pérdida del derecho cuando por actividad o inactividad del mismo la
marca se haya convertido en la designacion usual en el comercio de un producto
0 un servicio para el que fue registrada, o cuando pueda inducir a error como
consecuencia del uso que le ha dado o que haya sido tolerada por su titular®®.
Otro sector armonizado es el relativo a la represion de la pirateria en materia
de marcas y demas signos de propiedad industrial. Su inicio se sitda en el hoy
derogado Reglamento (cee) 3842/86** del Consejo, del 1° de diciembre de 1986,
por el que se establecen medidas dirigidas a prohibir el despacho a libre practica
de las mercancias con usurpacion de marca'®s, que prohibié el despacho a libre
préactica en territorio comunitario de mercancias procedentes de terceros paises
cuando se compruebe una usurpacion de marca, a la v ez que establecid un pro-
cedimiento para suspender ese tramite e informar a las partes implicadas'®. Desde
el 1° de julio de 1995 esta norma fue sustituida por el Reglamento (CE) 3295/
9417 del Consejo, del 22 de diciembre de 1994, por el que se establecen medidas
dirigidas a prohibir el despacho a libre practica, la reexportacion y la inclusién
en un régimen de suspension de las mercaderias con usurpacion de marcay las
mercancias piratas*®®, que acelero el procedimiento de obstaculizacién encargado

191 a Directiva obliga a incluir entre las
prohibiciones de registro relativas la identi-
dad o similitud con una marca comunitaria
anterior, méas alla del principio de especiali-
dad, el caso de que la marca sea renombrada
y cuando con el uso de la marca posterior se
persiga obtener una ventaja desleal o pueda
causarse un perjuicio. V. sobre la misma, M.
MonNTEAGUDO MONEDERO. La proteccion de
la marca renombrada, Madrid, Civitas, 1995,
in totum.

192y, con este calificativo, BoTANA AGRA.
“La primera directiva”, cit., espec. p. 651.

193 Espafia todavia no ha incorporado esta
Directiva, ya que la aprobacién de la LM
fue anterior a la misma (aunque no su Re-
glamento aprobado por RD 645/1990) pese
a que, en buena parte, nuestra Ley se inspi-
ra en la misma. Esta circunstancia obligara
a reformar nuestra normativa en diversos as-
pectos (cfr. en detalle, A. Casabo CERVIKO.
Hacia una reforma del Derecho de Marcas.
Algunas de sus posibles claves, Alicante,
Fundacién Universidad-Empresa, 1995; y el
mismo, comparando: “La nueva normativa
espafiola y comunitaria sobre marcas: analisis
comparativo”, en D-13 GJ CE, 1986, pp. 85
y ss.; ¥y G. RosLEs. Las marcas en el derecho
espafiol. Adaptacion al derecho comunitario,
Madrid, Civitas, 1995). Cfr. también con
critica del apresuramiento, C. FERNANDEZ-
Novoa. “La europeizacién del Derecho
espafiol de la propiedad industrial” en Pers-
pectivas actuales del derecho mercantil,
Pamplona, Aranzadi, 1995, pp. 77 y ss.,

espec. p. 87; y A. BErcoviTz. “Observacio-
nes preliminares a la Ley de Marcas de 1988
(especialmente desde la perspectiva del
derecho europeo)”, en pp. 155 a 185 de
Derecho Mercantil de la Comunidad Econémi-
ca Europea. Estudios en homenaje a José Giron
Tena, Madrid, Civitas, 1991.

194 poce L 357, del 18 de diciembre de
1986.

195 Cfr. su desarrollo y complemento en el
Reglamento (cee) 3077/87 de la Comision,
del 14 de octubre de 1987, por el que se
adoptan las disposiciones de aplicacion del
Reglamento (cee) 3842/86 (pock L 291, del
15 de octubre de 1987).

196 Cfr. en comentario, M. AREAN LALIN.
“La lucha de las aduanas contra la pirateria
de marcas”, en Estudios juridicos en homenaje
al profesor Aurelio Menéndez, Vol. 1, Madrid,
Civitas, 1996, pp. 671 y ss. espec. 673 a 680.

197 poce L 341, del 30 de diciembre de
1994. V. también el Reglamento (CE) 1367/
95 de la Comision, del 16 de junio de 1995,
por el que se establecen las disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) 3295/94 del
Consejo, del 22 de diciembre de 1994, por
el que se establecen las medidas dirigidas a
prohibir el despacho a libre practica, la
exportacion, la reexportacion y la inclusion
de un régimen de suspension de las mercan-
cias con usurpacion de marcas y las mercade-
rias piratas (poce L 133, del 17 de junio de
1995).

198 Cfr. en comentario en su fase de pro-
puesta, AReAN. “La lucha de las aduanas”,
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alaautoridad aduanera, amplié el campo de aplicacién del derogado Reglamento
3842/86 a los signos o marcas, incluso presentados separadamente, a los embalajes
en los que figuren marcas de los productos a los que se hubiese usurpado la
marca y a las herramientas, moldes y material destinados a la fabricacién de
mercancias falsificadas y, en fin, ampli6 la prohibicion a un conjunto més amplio
de operaciones aduaneras, incluidos el trafico y las exportaciones'®.

En materia de patentes no existe un instrumento especificamente comunita-
rio®®y si, por el contrario, dos convenios?°! siameses*? que pretenden construir
un sistema europeo de patentes?® cuya plasmacion sigue siendo, por el momen-

cit., espec. pp. 680 a 684; y, sobre el texto
vigente, MassaGUER. Los derechos de propie-
dad industrial, cit., espec. pp. 121 a 125.

199 E| 29 de enero de 1998 la Comision
present6é una propuesta de modificacién del
Reglamento 3295/94 [com(98) 25 final]
(poce C 108, del 7 de abril de 1998) que,
actualmente, se encuentra sometida al exa-
men del Parlamento. Cfr. también el Libro
verde sobre lucha contra la usurpacion de mar-
ca y la pirateria en el mercado interior
[comm(98) 569 final] y, en reciente comen-
tario sobre este Gltimo, A. M. Tosio Rivas.
“Libro verde de la Comisién sobre la sobre
lucha contra la usurpacién de marca y la
pirateria en el mercado interior”, en Abi, n°
19, 1998, pp. 1185 vy ss.

200 |_a normativa espafiola viene consti-
tuida por la Ley 11/1986, del 20 de marzo,
de patentes (Boe 73, del 26 de marzo de
1986) y su Reglamento aprobado por el Real
Decreto 2245/1986, del 10 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento para la
ejecucion de la Ley 11/1986, del 20 de
marzo, de Patentes (Boe 261, del 31 de
octubre de 1986 y, correcc. de errores, en
BOE 294, del 9 de diciembre de 1986 y en
BoE 30, del 4 de febrero de 1987). Cfr. sobre
su construccién y en comentario, BErcoviTz.
La nueva Ley de patentes. Ideas introductorias
y antecedentes, Madrid, Tecnos, 1986; J. M.
OTeERO LAsTrREs, C. LEmMA DEVEsa, A.
Casapo CerviNO Yy J. GOMEzZ MONTERO.
Comentarios a la Ley de Patentes, Barcelona,
Praxis, 1987; J. A. GOMEz SEGADE. “Proyecto
de Ley de Patentes espafol”, en abi, n° 7,
1981, pp. 503 y ss.; del mismo, “Aplaza-
miento de la reforma del derecho de patentes
espafiol”, en abi, n° 8, 1982, pp. 393 y ss.;
del mismo, “El Proyecto de Ley de patentes
de 1985”, en abi, n° 10, 1984/1985, pp. 505
y ss.; del mismo, “Caracteristicas generales
y algunos aspectos concretos de la nueva Ley
de Patentes”, en abi1, n® 11, 1985/1986, pp.
17 y ss., espec. 24 a 28; y en comentario al
texto definitivo; del mismo, “Caracteristicas
generales”, espec. pp. 28 a 78; del mismo,
La Ley de patentes y modelos de utilidad,
Madrid, Civitas, 1988.

201 Cfr. en doctrina, A. BErcoviTz. Dere-
cho de patentes: Espafia y la Comunidad Eco-
némica Europea, Barcelona, Ariel, 1985; M.
BoTaNnA AcRrA. “El acuerdo entre Espafia y
las C. E. sobre patentes”, en abi, n°® 9, 1983,
pp. 485y ss.; A. Casapo CerviNo y J. Cos
CobiNA. “El acuerdo en materia de patentes
comunitarias. Situacion actual y perspectivas
de futuro”, en Not. ceg, n°® 103/104, 1993,
pp. 67 y ss.; GomMEz SEGADE. “El Protocolo
judicial del Convenio sobre la Patente Eu-
ropea (cre)”, en Derecho Mercantil de la
Comunidad Econémica Europea. Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas,
1991, pp. 539 y ss.; del mismo, “El renacer
de la patente comunitaria y el sistema de
patentes europeo”, en apbi, n° 19, 1998, pp.
1159 y ss.; del mismo, “Espafia ante la uni-
ficacion del Derecho de Patentes en Europa”,
en Apbi, n° 4, 1977, pp. 59 y ss.; E.
GonzALEz-SiciLIA. “Consideraciones sobre
la patente comunitaria”’, en 8 DN 1991, p.
13 y ss.; C. LEmA Devesa. “El convenio
europeo de Munich ante la proteccion de
las nuevas tecnologias”, en AC, 1993-3, pp.
605 y ss.; y ViLA RoBerT. “Cinco afos de
experiencia espafiola en el Convenio sobre
la Patente Europea”, en Not. ceg, n° 87,
1992, pp. 69 y ss. Y recientemente, sobre
patentes farmacéuticas, M. ALVARGONZALEZ
Ficarepo. “Mercado interior y productos
farmacéuticos: patentes y autorizacion de
comercializacion”, en Not. ceg, n® 148, 1998,
pp. 41 y ss.; A. Casabo CEerviNo. “La am-
pliacién de la vida de las patentes en el sector
farmacéutico. La nueva normativa comu-
nitaria”’, en DN, n° 25, 1992, p. 15y ss.; ¥y
M. Loeato GARciaA-MuAN. El nuevo marco
legal de las patentes quimicas y farmacéuticas,
Madrid, Civitas, 1994.

202 Cfr. con esta expresion, GOMEz SEGADE.
“El renacer de la patente europea”, cit., espec.
p. 1169.

203 Cfr. en explicacion, GOMEz SEGADE.
“La unificacion internacional de la propie-
dad industrial en 1973”, en abi, n° 1, 1974,
pp. 51 y ss., espec. 64 y 65; y MASSAGUER.
Los derechos de propiedad industrial, cit., espec.
pp. 77 y 78.
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to, una “idea de futuro®*”. El primero es el Convenio de Munich sobre la
concesion de patentes europeas del 5 de octubre de 19732% (cpe: Convenio sobre
la Patente Europea) que entrd en vigor el 7 de octubre de 1977 y que, firmado
por los Estados miembros y otros paises europeos no pertenecientes a la
Comunidad?®® crea un sistema unificado europeo supracomunitario y establece
las instituciones que gestionan la organizacion del sistema de patentes europeo,
introduce ciertas reglas sustantivas —invenciones patentables, requisitos de
patentabilidad, legitimacion para solicitar la patente europea, procedimiento de
concesion?’, efectos de las patentes europeas y relaciones con los sistemas de
patentes nacionales— y, en fin, permite desde 1977 obtener patentes en 18
paises?®® mediante una Unica solicitud presentada en una sola oficina (aunque
puede tramitarse su presentacion ante otros organismos?®): la Oficina Europea
de Patentes? sita en Munich (Alemania). Dos son los rasgos que aqui conviene
destacar?!. En primer lugar, su marcada influencia sobre la Ley de patentes
espafnola?'? y, en segundo término, el que una vez obtenida la patente de la Ofi-

204 Cfr. para la cita, Gomez SEGADE. “El
renacer de la patente europea”, espec. p.
1160; y con un resumen, y cuidada cita
doctrinal, de las diversas fases por las que
ha discurrido el proceso de unificacion eu-
ropeo, Gomez SEGADE. “La unificacion
internacional”, cit., espec. pp. 62 a 65.

205 v, también el Reglamento de ejecucion
del Convenio sobre la Patente Europea para
el mercado comin (poce L 401, del 30 de
diciembre de 1989).

206 Espafia extendié el Instrumento de
adhesion al cpe (también al Reglamento de
ejecucion) el 10 de julio de 1986 (BoE 234,
del 30 de septiembre de 1986) y entr6 en
vigor en nuestro pais el 1° de octubre de
1986 (Boe 234, del 30 de septiembre de
1986) con reservas hasta el 7 de octubre de
1992 respecto de la patentabilidad de pro-
ductos quimicos y farmacéuticos. Cfr.
también al respecto, el Real Decreto 2424/
1986, del 10 de octubre, relativo a la
aplicacion del Convenio sobre la concesion
de patentes europeas, hecho en Munich el 5
de octubre de 1973 (Boe 283, del 26 de
noviembre de 1986) (RD 2424/1986).

207 E| procedimiento de concesion de la
patente europea pasa por al elaboracion de
un informe de busqueda europea, la publica-
cion de la solicitud vy, si el solicitante lo
solicita en el plazo de seis meses desde la
publicacion de ese informe, la realizaciéon
del examen de fondo sobre la concurrencia
de los requisitos de patentabilidad. La su-
peracion de este tramite da paso a su con-
cesion que se publica en el Boletin Europeo
de Patentes y que, caso de designar Unica-
mente a Espafia, requiere que se aporte la
traduccion del fasciculo al espafol (arts. 7°
a 9° RD 2424/1986).

208 Concretamente: todos los Estados

miembros de la Unién asi como Ménaco,
Suiza y Liechtenstein.

209 particularmente, en el caso de Espafia:
ante la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas (oepm: cfr. Real Decreto 1270/1997,
de 24 de julio, por el que se regula la Oficina
Espafiol de Patentes y Marcas [Boe 208, del
30 de agosto de 1977]) o los organismos
determinados por las cc.AA. para admitir
solicitudes de patentes nacionales (art. 2°
RD 2424/1986).

210 |_a Oficina es, junto al Consejo de
Administraciéon, uno de los 6rganos de la
institucion creada por el Tratado: la
Organizacion Europea de Patentes.

211 Cfr. en comentario detallado, BoTaNnA
AGRA. “La patente europea es ya una
realidad”, en abi1, n® 6, 1979/80, pp. 449 y
ss.; C. FERNANDEZ-NovoA. “La correccién
de errores en la solicitud de patente europea”,
en Abi, n° 7, 1981, pp. 345 y ss.; J. GOMEZ
MonNTERO. “El impacto de la patente euro-
pea en Espafia”, en 12 ap1 1987/88, p. 617
y ss., idem. “El impacto de la patente euro-
pea en Espafa (1987-1989)”, en abi, n° 13,
1989/90, pp. 617 y ss.; del mismo, “Noticias
relacionadas con el Convenio de Munich
sobre concesidon de patentes europeas”, en
ADI, N° 14,1991/92, pp. 801 y ss.; C. LEMA
DEevEsA. “La repercusion de la patente eu-
ropea y de la patente comunitaria en
Espafia”, en abi, n® 5, 1978, pp. 671 y ss.;
MassacUER. Los derechos de propiedad
industrial, cit., espec. pp. 78 a 85; y R. INGER.
“La patente europea”, en abi, n° 5, 1978,
pp. 13 y ss.

212 Cfr. indicando que nuestra LP es “una
traduccion literal de los preceptos del cre y
del cpc”, GomMEz SEGADE. “Caracteristicas
generales”, cit., espec. p. 32; 0 MASSAGUER.
Los derechos de propiedad industrial, cit., espec.



90 Ignacio Farrando Miguel

cina Europea??, aquélla tiene el régimen de una patente nacional en cada uno de
los Estados firmantes indicados?'4, no existiendo, por tanto, un régimen regula-
dor de naturaleza supranacional o de indole verdaderamente europea, sino mas
bien un sistema que ha sido calificado de casi-regional®®.

El segundo convenio armonizador?®, continuador natural del cre®’, es el
Acuerdo (cee) 89/695 sobre patentes comunitarias?®® (apc) firmado en Luxem-
burgo el 15 de diciembre de 1989, que sustituy6 al fracasado Convenio sobre la
patente comunitaria?'® (cec), aprobado en la Primera Conferencia de Luxem-
burgo el 15 de diciembre de 1975%° y que, por el momento, ha tenido tan poco
éxito como aquél para crear una patente comunitaria que, con efectos en todo el
territorio de la Unidn, pueda coexistir con las estrictamente nacionales??! . Pese a
ello no puede dejar de reconocerse la influencia que su texto ha tenido en las
diversas legislaciones nacionales??2,

Junto a lo dicho debe reconocerse la existencia de dos Reglamentos asocia-
dos al campo de ciertas patentes que tienen por objeto la extensién de su dura-
cién con efectos en todo el territorio de la Unién. Nos referimos, claro esta, a los
derechos sui generis contemplados en el Reglamento (ceg) 1768/1992 del Consejo,
del 18 de junio de 198222, relativo a la creacion de un certificado complementa-

p. 79; y también respecto de la influencia en
nuestra LP del cpc, FERNANDEZ-Novoa. “La
europeizacion del derecho espafiol”, espec.
p. 83.

213 Cfr. en resumen, sobre el procedimiento
de concesion de la patente europea, GOMEZ
SeEcADE. “La unificacién internacional”,
espec. pp. 68 a 71.

214 Debe tenerse presente la prohibicion
de doble protecciéon de una invencion a tra-
vés de una patente europea y una nacional
(art. 16 RD 2424/1986) aunque nada pro-
hibe la coexistencia entre patente europeay
modelo de utilidad espafiol (v. indicandolo,
MAassaGUER. Los derechos de propiedad
industrial, cit., espec. p. 83).

215 Razo6n por la que tal vez seria mas
adecuado denominarlo Convenio sobre un
procedimiento europeo para la concesion de
patentes (cfr. asi, GOMEz SEGADE. “La uni-
ficacion internacional”, cit., espec. p. 65). Cfr.
también recordando que el Convenio de
Munich no produce “la definitiva unifica-
cion del Derecho de patentes europeo (sino
una simple) armonizacién de las legislaciones
nacionales en ciertos aspectos”; del mismo,
“Espafia ante la unificacion del derecho
europeo de patentes en Europa”, en Apbi, n°
4, 1977, pp. 59 y ss., espec. 65 y 67.

216 Cfr. calificandolo asi, GOMEz SEGADE:
“Espafia ante la unificacion”, cit., espec. p. 75.

217V, entre quienes recuerdan que el cpc
es una “prolongacién natural” del crpe,
MAassaGUER. Los derechos de propiedad
industrial, cit., espec. p. 87.

218 poce L 401, del 30 de diciembre de
1989. V. también el Protocolo sobre resolu-
cion de litigios en materia de violacion y de

validez de patentes comunitarias (protocolo
sobre los litigios) [poceE ibid.]; el Protocolo
sobre privilegios e inmunidades del Tribunal
de apelacién comun (protocolo sobre privi-
legios e inmunidades) sobre patentes comu-
nitarias [poce ibid.]; el Protocolo sobre el
estatuto del Tribunal de apelacién comun
sobre patentes comunitarias [poce ibid.]; el
Protocolo relativo a una posible modificacion
de las condiciones de entrada en vigor del
acuerdo sobre patentes comunitarias [poce
ibid.]; asi como la Declaracion conjunta
sobre el Acuerdo sobre patentes comunitarias
[DocE ibid.].

219 La causa del fracaso fue la falta de
ratificacion de Irlanda y Dinamarca.

220 poce L 17, de 1976. Cfr. con noticia
de su desarrollo, GoMEz SEGADE. “La confe-
rencia de Luxemburgo de 1985 sobre la
patente comunitaria: Resultados y pers-
pectivas”, en abi, n° 11, 1985/86, pp. 589 y ss
; del mismo, “La tercera Conferencia de
Luxemburgo sobre la patente comunitaria”,
en abi, n° 12, 1990, pp. 653 y ss. (idem. 13
ADI 1989/90, p. 653 y ss.); del mismo, “La
patente comunitaria”, en DN, 1990, pp. 55
y ss.; A. Casapo CerviNo. “El acuerdo sobre
patentes comunitarias: la conferencia guber-
namental de 1992”, en abi, n° 14, 1991/92,
pp. 807 y ss.

221 Cfr. indicando que la patente comuni-
taria entré en via muerta desde 1992, GomEz
SeEcADE. “El renacer de la patente europea”,
espec. p. 1160.

222 v/, indicandolo respecto de Espafia,
MaAssAGUER. Los derechos de propiedad indus-
trial, espec. p. 86.

223 poce L 182, del 2 de julio de 1982.
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rio de proteccidn para los medicamentos®**y al Reglamento (CE) 1610/962%° del
Parlamento europeo y del Consejo, del 23 de julio de 1996, por el que se crea
certificado complementario de proteccién para los productos fitosanitarios, ambos
amparados en el articulo 100A del Tce??%. Basicamente puede decirse que estos
dos Reglamentos persiguen la ampliacion del plazo de proteccion de productos
farmacéuticos, veterinarios y fitosanitarios previamente protegidos debido al acor-
tamiento de la vigencia real del periodo de proteccidon por razén de la duracion
de los necesarios tramites administrativos previos para su comercializacion??’.
Los efectos del certificado complementario, que debera solicitarse en los seis
meses siguientes a la obtencién de la autorizacidon de comercializacién (o, caso
de que ésta se anterior: de la concesidn de la patente), tienen un contenido idén-
tico a los de la patente de base. Su duracidn, que se inicia con la expiracion del
periodo de validez legal de la patente de base, es por un periodo igual al transcu-
rrido entre la fecha de presentaciéon de la solicitud de la patente de base y la
fecha de la primera autorizacion de comercializacién en la Comunidad menos
un periodo de cinco afios??,

Las disfunciones del sistema de patentes en la CE??° fueron el motor de la
elaboracién de un Libro verde, de 24 de junio de 1997, sobre la patente comuni-
tariay el sistema de patentes en Europa®®°. En su texto se identifican tres objetivos:
examinar el sistema de proteccion mediante patentes en la Comunidad Euro-
pea, evaluar las acciones a adoptar y, por Gltimo, explorar la forma y contenido
de las mismas. Su principal propuesta consiste en la transformacion del acp en
un instrumento juridico regulado por el Tratado, basado en el articulo 235%, de
tal forma que la proyectada patente comunitaria tenga caracter unitario y se
produzca tanto un ahorro en los costes (p. €j.: en gestion, en la traduccion del
folleto a todas las lenguas de los Estados miembros de la Comunidad, etc.),

224 Cfr. en comentario, A. Casapo. “El
Reglamento comunitario relativo a la crea-
cion de un certificado complementario de
proteccion para los medicamentos”, en Api,
n° 14, 1991/1992, pp. 787 y ss.; del mismo,
“La ampliacion de la vida de las patentes en
el sector farmacéutico. La nueva normativa
comunitaria”, en DN, n° 25 1992, pp. 15y
ss., del mismo, “El certificado complemen-
tario de proteccion de los medicamentos:
reflexion sobre algunas cuestiones abiertas”,
en rRGD , N° 589/590, 1993, pp. 10039 vy ss.;
y M. ArReaN. “La proteccion de la vida legal
de las patentes farmacéuticas”, en api, n® 13
1989/1990, pp. 587 y ss. Y, respecto de la
oposicién espafiola a la competencia de la
Comunidad para dictarlo, M. BoTANA AGRA.
“Fracaso de la impugnacion por Espafia”, cit.,
pp. 979 vy ss.

225 poce L 198, del 8 de agosto de 1996.

226 /. sTyce del 13 de julio de 1995, asun-
to C-350/1992 “Espafia c. Consejo”.

227 Cfr. con similar aproximacion aunque
en un ambito distinto, el Reglamento (CE)
2470/96 del Consejo, del 17 de diciembre
de 1996, por el que se prorroga la duracién
de la proteccion comunitaria de las obten-

ciones vegetales de patatas (poce L 335, del
24 de diciembre de 1996), por el que se
prorroga cinco afios el plazo inicial de
validez de la proteccion comunitaria de las
obtenciones vegetales de patatas debido a
los gastos de investigacion que deben
soportarse.

228 E£| reconocimiento del certificado com-
plementario de proteccion de los medica-
mentos provoco la modificacion del art. 63
cpPe permitiendo la acomodacion de esta
extension al plazo de 20 afios previsto gené-
ricamente. Cfr. para Espafia, el Acta del 17
de diciembre de 1991, ratificada por Instru-
mento del 21 de marzo de 1997, de revision
del art. 63 del Convenio de la Patente
Europea (Boe 134, del 5 de junio de 1997).

229 Cfr. un resumen en GOMEz SEGADE.
“El renacer de la patente europea”, cit., espec.
pp. 1161 y 1162.

230 /. com(97) 314 final y, en critica a su
texto por su falta de vigor, GOMEz SEGADE.
“El renacer de la patente europea”, cit., espec.
p. 1164.

231 Cfr. examinando los problemas, Gomez
SeEcADE. “El renacer de la patente europea”,
cit., espec. pp. 1168 a 1171.
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como, a la vez, una mayor seguridad juridica al existir un marco normativo uni-
c0?®2, En el Libro verde también se apunta la conveniencia de establecer vinculos
entre la patente comunitaria y la patente europea que permitan transformacio-
nes de aquéllas en patentes europeas?:. Por otra parte, el 5 de febrero de 1999 la
Comisién adopté una Comunicacion destinada al Consejo, al Parlamento Eu-
ropeoy al Comité Econdmicoy Social sobre Fomento de la innovacion mediante
la patente. El seqguimiento que debe darse al Libro verde sobre la patente
comunitariay el sistema de patentes en Europa?*. Esta Comunicacion, ademas
de subrayar la funcién esencial que desempefian las patentes como instrumento
al servicio de la promocion de la inversion en el campo de la investigacion y la
tecnologia, propone la conveniencia de establecer un sistema de patente unitario
para el conjunto de la Comunidad?®, y anuncia nuevas iniciativas legislativas en
materia de patentabilidad de los programas de ordenador, la funcién de los agentes
de patentes asi como sobre el reconocimiento de su calificacién profesional.
Recientemente la Comunidad se ha dotado de la Directiva (CE) 98/442%¢ del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 6 de julio de 1998, relativa a la proteccién
juridica de las invenciones biotecnoldgicas?’ que, tras un complejo tramite?®y
al objeto de evitar que la Comunidad quedase alejada de la investigacién punta

232 E| Libro verde desecha la posibilidad
de crear un Tribunal de Apelacion Comuny
se decide por atribuir la competencia sobre
demandas por nulidad de la patente comu-
nitaria a una divisién especial creada en el
seno de la Oficina Europea de Patentes, es-
tableciendo que sus decisiones sean recu-
rribles ante el Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas. También
sugiere la posibilidad de que el tribunal
nacional que entienda de una accién por
violacion mantenga la facultad de pronun-
ciarse sobre una demanda de nulidad, de tal
modo que la decisién sobre esta demanda
solo afecte a la patente comunitaria en el
Estado en el que esté situado el tribunal
con la excepcion de que la acciéon por viola-
cion se interpusiere ante el tribunal del lugar
donde esté domiciliado el presunto infractor
y que se refiriese a actos de violacion
cometidos en otro Estado. V. en comentario
y con informacion mas detallada, GomEz
SeEcADE. “El renacer de la patente europea”,
cit., espec. pp. 1162 a 1171.

233 Cfr. en nuestra doctrina insistiendo en
la comunitarizacion de la patente comunita-
ria, Gomez SEGaADE. “El renacer de la pa-
tente europea”, cit., espec. pp. 1168 y 1169.

234 com(1999) 42 final.

235 Cfr. proponiendo la futura eliminacién
de las patentes nacionales en el ambito co-
munitario, GoMEz SEGADE. “El renacer de
la patente europea”, cit., espec. p. 1170.

236 Doce L 213, del 30 de julio de 1998.

237 |_a fecha maxima fijada por la Direc-
tiva para su incorporacién en el ordenamien-
to de los Estados miembros se ha establecido
en el 30 de julio de 2000.

238 Ha de recordarse el fracaso de un pri-
mer proyecto de Directiva que fue rechaza-
do por el Parlamento europeo en 1995. Cfr.
sobre la evolucion en sus diversos estadios,
M. AReEAN LALIN. “La Comisién y el Comité
Econdomico y Social de la Unién Europea
impulsan una nueva propuesta de Directiva
sobre invenciones biotecnolégicas”, en Api,
n° 17, 1996, pp. 1097 y ss.del mismo, “La
nueva propuesta de directiva europea sobre
invenciones biotecnolégicas”, en Estudios de
derecho mercantil. Homenaje al profesor Justino
Duque Dominguez, 11, Valladolid, Universi-
dad de Valladolid, 1998, pp. 935 y ss.; A.
BercoviTz. “Problematica de la proteccion
de las invenciones biotecnoldgicas desde una
perspectiva europea”, en rig, 1990, pp. 35y
ss.; A. Casabo CEerviNo. “La proteccion de
la materia viva y su patentabilidad en el
derecho espafiol y en el derecho europeo”,
en DN, n° 38, 1993, pp. 1 y ss.; J. GOMEZ
MonTero. “Algunas consideraciones sobre
la Propuesta de Directiva relativa a la pro-
teccion juridica de las invenciones bio-
tecnolégicas”, en abi, n° 15, 1993, pp. 133 y
ss.; lcLEsIAs PrRADA. La proteccion juridica de
los descubrimientos genéticos en el proyecto
genoma humano, Madrid, Civitas, 1995,
espec. pp. 49 a 56; J. SANCHEZ MoOLERO Y P.
SoLErR MATUTE. “La patente de genes
humanos: examen especial de la propuesta
de Directiva Comunitaria relativa a la
proteccion juridica de las invenciones bio-
tecnologicas”, en La Ley, 1998-6, D-334; vy,
especialmente, ya en comentario final de la
norma comunitaria, GOMEz SEGADE. “La
Directiva”, cit., espec. pp. 1129 y ss.
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en biotecnologia?®, pretende aclarar la distincion entre lo que es patentable y lo
qgue no lo es en el ambito de la materia bioldgica y que, muy resumidamente?4°,
sostiene la patentabilidad de esa materia biol6gica (es decir: la que contenga
informacién genética autorreproducible o reproducible en un sistema biolégi-
c0), siempre que cumpla los requisitos basicos de constituir una invencion nueva
que implique actividad inventiva y pueda tener una aplicacion industrial, a la vez
que niega la posibilidad de patentar tanto las variedades vegetales, las razas de
animales o los procedimientos esencialmente bioldgicos (p. ej.: mediante cruce,
seleccion, etc.) de obtencion de vegetales o de animales, como el cuerpo huma-
no, y el simple descubrimiento de uno de sus elementos, incluida la secuencia
total o parcial de un gen?*. Por ultimo, debe recordarse que la directiva reconoce
el denominado privilegio de agricultores y ganaderos®?, asi como el régimen de
licencias obligatorias cruzadas entre obtenciones vegetales y patentes.

En materia de modelos de utilidad contamos con una propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aproximacién de los regime-
nes juridicos de proteccion de las invenciones mediante el modelo de utilidad*.

239 Cfr. indicandolo, GomMEz SEGADE. “La
propuesta de directiva comunitaria sobre la
proteccion juridica de las invenciones bio-
tecnologicas”, en abi , n° 12, 1987/88, pp.
657 y ss., espec. p. 659.

240 Cfr. con mas detalle, GOMEZ SEGADE.
“La Directiva”, cit., espec. pp. 1132 a 1140.

241 Cfr. ya con este juicio, GOMEZ SEGADE.
“Patentes y bioética en la encrucijada del
onco-ratén al genoma humano”, en abi, n°
14,1991/1992, pp. 835 y ss., espec. 840. La
Directiva sostiene, concretamente, que no
son patentables (a) los procedimientos de
clonacién de seres humanos, (b) los proce-
dimientos de modificacion de la identidad
genética germinal del ser humano, (c) las
utilizaciones de embriones humanos con
fines industriales o comerciales, asi como (d)
los procedimientos de modificacion de la
identidad genética de los animales que
supongan para éstos sufrimientos sin utilidad
médica sustancial y los animales resultantes
de tales procedimientos.

242 Como ocurre con el Reglamento (CE)
2100/94, del 27 de julio de 1994, sobre
obtenciones vegetales comunitarias que se
examinara mas adelante (cfr. al respecto de
esta innovacion, Gomez SeEGaADE. “La
Directiva”, cit., espec. p. 1138).

243 La Comisién present6 la propuesta al
Parlamento el 12 de diciembre de 1997. Cfr.
la Propuesta de la Comision com(97) 691
final cop97/0356 (poce C 36, del 3 de
febrero de 1998) y el Dictamen del Comité
Econdémico y Social (poce C 235, del 27 de
julio de 1998). Cfr. en particular en nuestra
doctrina, el comentario de GOMEz SEGADE.
“Hacia un modelo de utilidad europeo”, en
Estudios de derecho mercantil en homenaje al

profesor Manuel Broseta Pont, 1, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1995, pp. 1663 y ss.
(también en apbi, n° 15, 1993, pp. 15 y ss.);
I. GoNnzALEZ LopPez. “Simposio sobre un
modelo de utilidad comunitario”, en abi, n°
15, 1993, pp. 851 y ss., y, mas reciente, del
mismo, “Propuesta de Directiva sobre la
proteccion de invenciones mediante el
modelo de utilidad”, en abi, n° 19, 1998,
pp. 1149 y ss.

244 Cfr. para su examen, GOMEz SEGADE.
“Hacia un modelo”, cit., espec. pp. 17-25; vy,
para el texto del proyecto del Max-Planck-
Institut presentado en Ringberg, en abi, n°
15, 1993, pp. 736 y ss. La actual regulacion
espafola de este importante derecho de pro-
piedad industrial (cfr. con este juicio, entre
otros, Gomez SEcADE. “Reforma del derecho
de patentes espafiol”, en rom, N° 111, 1969,
pp. 47 y ss., espec. 56) esta contenida en los
articulos 143 a 154 de la LP pese a la
opinién de algun autor de que esta sede no
es la mas idénea (V. GOMEz SEGADE.
“Caracteristicas generales”, cit., espec. p. 48;
del mismo, “Problemas y perspectivas del
futuro derecho espafiol de patentes”, en Apl1,
n° 9, 1983, pp. 79 y ss., espec. 96). V. sobre
el mismo en nuestro ordenamiento, M.
VAREA Sanz. El Modelo de Utilidad: Régimen
Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1996.

245 E| proyecto propone que una misma
invencion pueda ser objeto, simultanea o
sucesivamente, de una solicitud de patente
de invencién y de una solicitud de modelo
de utilidad. En cambio, y como es ldgico,
cuando sus derechos resulten lesionados, el
titular no podréa iniciar procedimientos su-
cesivos en virtud de los dos regimenes de
proteccion.
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Este proyecto se caracteriza por armonizar las disposiciones de los diversos
Estados miembros?*y, en especial el alcance?*® y la duracién de la proteccion#¢,
al objeto de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior?” respecto
de estas pequenias invenciones. Entre sus rasgos mas significativos destaca que el
proyecto s6lo protegeréa las nuevas invenciones de productos y procedimientos
que supongan una actividad inventiva y puedan tener aplicacion industrial, con-
siderando que una invencién es nueva cuando no esté comprendida en el estado
de la técnica?®. La propuesta también reconoce derecho de prioridad por un
periodo de doce meses, a partir de la primera solicitud, a quien hubiera presen-
tado regularmente una solicitud de modelo o patente en, o para, alguno de los
Estados miembros que sean parte del cup?* o, en fin, a su causahabiente.

La Comision elaboré un Libro verde, de 19 de julio de 1995, sobre la protec-
cion de los modelos de utilidad en el mercado interior?®°, donde definid los
modelos de utilidad como derechos registrados que confieren una proteccién
exclusiva a ciertas innovaciones técnicas que suponen invencion técnica novedosa
y poseen cierto grado de invencién??. El Libro verde indica que los motivos que
aconsejan una accién comunitaria armonizadora en este ambito son (a) las sus-
tanciales diferencias entre los sistemas de proteccién existentes en los Estados
miembros; (b) su importancia econdmica; y (¢) el hecho de que su adecuada
protecciéon es un elemento importante para la ayuda a la pequefia y mediana
empresa en el campo de las innovaciones. La Comision subray6 la necesidad de
proteger la invencion técnica, la conveniencia de que se establezca un registro y
que éste se lleve a cabo sin verificar la novedad o la actividad inventiva, lo ade-
cuado de exigir un grado de invencion menor que en el caso de las patentes, la
procedencia de evaluar la evolucién de la técnica no sélo en atencion al territorio
de un solo Estado miembro vy, en fin, la necesidad de que el procedimiento de
concesion debe modelarse con arreglo al establecido para el derecho de patentes.

246 |_a propuesta propone que el modelo
de utilidad tenga una duraciéon de seis afos
a partir de la fecha de presentaciéon de la
solicitud, pudiendo el titular solicitar la pro-
rroga durante los siguientes dos afios y sien-
do posible una segunda y ualtima solicitud
de prorroga de la duraciéon del modelo de
utilidad, por un periodo de dos afios como
maximo. De esta manera, y sumando todo
el periodo posible, la proteccion no podra
exceder de diez afios.

247 Cfr. indicando las distorsiones de la
competencia que supone la existencia de di-
versas normativas reguladoras, GomEez
SEGADE. “Hacia un modelo”, cit., espec. pp.
27 y 28; y también decidido defensor de su
relevancia, MAssacuER. “La propiedad
industrial”, cit., espec. p. 119.

248 |_a propuesta excluye expresamente de
proteccion a los descubrimientos, las teorias
cientificas y los métodos matematicos; las
creaciones estéticas; los planes, principios y
métodos para el ejercicio de actividades in-
telectuales, para juegos o para actividades
econémicas; las formas de presentar infor-
maciones; y los métodos de tratamiento

quirdrgico o terapéutico del cuerpo humano
o animal, asi como los métodos de diagnés-
tico. Tampoco se concedera proteccién para
las invenciones cuya explotacién sea contra-
ria al orden publico o a las buenas costum-
bres; las invenciones referentes a la materia
bioldgica; las invenciones relativas a subs-
tancias o procedimientos quimicos o farma-
céuticos; o las invenciones consistentes en
programas de ordenador.

249 También se reconoce derecho de prio-
ridad por 12 meses a quien hubiera solicita-
do regularmente una patente respecto de las
solicitudes de modelos de utilidad que ten-
gan por objeto la misma invencion.

250 com(95) 370 final. Libro verde que se
inspiré en los trabajos del Instituto Max-
Planck de Munich antes citados. Cfr. indi-
candolo y con examen de su contenido,
GomMEz SEGaDE. Hacia un modelo”, cit.,
espec. pp. 28 a 32.

251 Cfr. en comentario, |I. GoNzALEZ
Lorez. “El Libro Verde de la Comision de
las UE sobre la proteccion del modelo de
utilidad en el mercado interior”, en abi, n°
16, 1994/1995, pp. 959 vy ss.
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En materia de obtenciones vegetales?? la Comunidad se ha dotado del Re-
glamento (CE) 2100/942%3del Consejo, del 27 de julio de 1994, relativo a la
proteccién comunitaria de las obtenciones vegetales?** al amparo del articulo 235
TCE. Este Reglamento, basado en el sistema creado por la upov, tiene por objeto
promover el desarrollo de variedades vegetales nuevas y de mejor calidad, la
incorporacién de nuevas técnicas de mejora vegetal y el aumento de la produc-
cion agraria. Para ello establece los requisitos de las variedades vegetales —distin-
tas, homogéneas, estables, nuevas—, el procedimiento de concesion del titulo
ante la Oficina comunitaria de variedades vegetales de la Unién Europea®®, asi
como, entre otros extremos de interés, el plazo de proteccién®, la prohibicion
de simultaneidad con el sistema protector nacional (prohibicion de doble titula-
ridad) o el sistema de patentes®’;y, por acabar, el privilegio del agricultor consis-
tente en la excepcidn por la que agricultores y ganaderos pueden, con fines de
propagacion en el campo, emplear el producto de la cosecha obtenida en sus
propias explotaciones con material de propagacion de una variedad vegetal pro-

tegida.

La aproximacién de las normativas protectoras de las topografias de produc-
tos semiconductores se ha llevado a cabo mediante la Directiva (cee) 87/54%5®

252 | a actual normativa nacional viene
recogida en la Ley 3/2000, del 7 de enero,
de régimen juridico de la proteccion de las
obtenciones vegetales (soe 8, del 10 de enero
de 2000) [Lrov] que sustituye a la Ley 12/
1975, del 12 de marzo, de proteccion de las
obtenciones vegetales (Boe 63, del 14 de
marzo de 1975) que, en su momento,
constituy6 un “débil rayo de luz de moder-
nizacién de nuestro Derecho de patentes”
(cfr. para la cita, J. A. GOMEzZ SEGADE.
“Espafia ante la unificacion”, espec. p. 62).
Cfr. en comentario a la normativa anterior,
I. QuUINTANA CARLO. “La proteccion de las
obtenciones vegetales y la Ley espafiola de
12 de marzo de 1975”, en abi, n® 2, 1975,
pp. 189 y ss., espec. 222-263.

253 poce L 227, del 1° de septiembre de
1994. Cfr. también el Reglamento (CE)
1238/95 de la Comisién, del 31 de mayo de
1995, por el que se establecen las disposi-
ciones de aplicacion del Reglamento (CE)
2100/94 del Consejo, en lo que respecta a
las tasas que deben pagarse a la Oficina
comunitaria de variedades vegetales (poce
L 121, del 1° de junio de 1995); el Regla-
mento (CE) 1768/95 de la Comisién de 24
de julio de 1995, por el que se adoptan
normas de desarrollo de la exencién agricola
contemplada en el apartado 3 del articulo
14 del Reglamento (CE) 2100/94 relativo a
la proteccion comunitaria de las obtenciones
vegetales (poce L 173, del 25 de julio de
1995) (modificado por el Reglamento [CE] 2-
506/95 del Consejo, del 25 de octubre de 19
5, que modifica el Reglamento [CE] 2100/
94 relativo a la proteccién comunitaria de

las obtenciones vegetales [poce L 258, de
28 de octubre de 1995]); y el Reglamento
(CE) 1239/95 de la Comision, del 31 de
mayo de 1995, por el que se establecen
disposiciones de aplicacién del Reglamento
(CE) 2100/94 del Consejo, en lo relativo al
procedimiento ante la Oficina comunitaria
de variedades vegetales (poce L 121, del 1°
de junio de 1995).

254 Cfr. en doctrina, I. QuINTANA CARLO.
“El Reglamento CE 2100/1994, relativo a
la proteccion comunitaria de las obtenciones
vegetales”, en abi, n° 16, 1994/1995, pp. 81
y ss.; BoTANA AGRA. “Las licencias exclusivas
sobre obtenciones vegetales no son nece-
sariamente inconciliables con el articulo 85-
1 del Tratado de la cee”, en abi, n° 8, 1982,
pp. 427 y ss.; asi como MASSAGUER. Los
derechos de propiedad industrial, espec. pp. 116
a 120.

255 Este organismo también esta legitimado
para resolver sobre las nulidad o anulabilidad
de las obtenciones vegetales comunitarias.

256 |_a proteccion alcanza hasta el final del
vigesimoquinto afio natural o, caso de va-
riedades de la vid y especies arbodreas, hasta
el final del trigésimo afio después de la con-
cesion de la proteccion. Cfr. con igual campo
temporal, el art. 18.1 Lrov vy, para la rela-
cion con la urov y la antigua Lov espafiola,
CaARrLO QuUINTANA. “El Reglamento CE”, cit.,
espec. pp. 99 y 100.

257 Cfr. para la coordinacion entre la nor-
mativa comunitaria y nuestra vigente Lprov,
la disposicién adicional 52 Lrov.

258 poce L 24, del 27 de enero de 1987.
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del Consejo, del 16 de diciembre de 1986, referente a la proteccion juridica de
las topografias de productos semiconductores?® que, a modo de forma nuevay
sui generis de creacion intelectual®®?, obliga a los Estados miembros a dotarse de
normas que garanticen la proteccién juridica de las topografias, siempre que
sean resultado del esfuerzo intelectual de su creador y no sean corrientes en la
industria de semiconductores??. La proteccién se concede a las personas fisicas
creadoras de las topografias pertenecientes a la jurisdiccion de un Estado miembro
o residentes habituales en él, aunque la directiva permite que los Estados

259 Al amparo de esta normativa se han
dictado diversas Decisiones que amplian,
provisional o permanentemente, la protec-
cion juridica de las topografias de produc-
tos semiconductores a las personas de ciertos
Estados o firmantes de ciertas convenciones
(p. ej. omc). Cfr. la Decisién (cee) 90/510
del Consejo, del 9 de octubre de 1990, por
la que se extiende la proteccion juridica de
las topografias de productos semiconductores
a las personas de determinados paises y te-
rritorios (poce L 285, del 17 de octubre de
1990); la Decisién (cee) 93/16 del Consejo,
del 21 de diciembre de 1992, sobre la am-
pliaciéon de la proteccion juridica de las to-
pografias de productos semiconductores a
personas de Estados Unidos de América y
de determinados territorios (poce L 11, del
19 de enero de 1993); la Decision (cee) 93/
17 del Consejo, del 21 de diciembre de 1992,
por la que se modifica la Decisién 90/510/
CEE, relativa a la ampliacion de la protec-
cion juridica de las topografias de productos
semiconductores a personas de determina-
dos paises y territorios (poce L 11, del 19
de enero de 1993); la Decision (cee) 93/
520 del Consejo, del 27 de septiembre de
1993, por la que se modifica la Decisiéon
93/16/ckeE, relativa a la ampliacion de la
proteccion juridica de las topografias de
productos semiconductores a personas de
Estados Unidos de América y de determi-
nados territorios (poce L 246, del 2 de
octubre de 1993); la Decision (CE) 94/4 del
Consejo, del 20 de diciembre de 1993, sobre
la ampliacién de la proteccion juridica de
las topografias de productos semiconductores
a personas de Estados Unidos de Ameérica
(boce L 6, del 8 de enero de 1994); la
Decision (CE) 94/373 del Consgjo, del 27 de ju-
nio de 1994, sobre la ampliacion de la protec
cion juridica de las topografias de productos
semiconductores a personas de los Estados
Unidos de América (poce L 170, del 5 de
julio de 1994); la Decision (CE) 94/700 del
Consejo, del 24 de octubre de 1994, sobre
la ampliacion de la proteccién juridica de
las topografias de productos semiconductores
a personas de Canada (poce L 284, del 1°
de noviembre de 1994); la Decision (CE)

94/828 del Consejo, del 19 de diciembre de
1994, sobre la ampliacion de la proteccion
juridica de las topografias de productos
semiconductores a personas de determina-
dos territorios (poce L 351, del 31 de
diciembre de 1994); la Decision (CE) 94/
824 del Consejo, del 22 de diciembre de
1994, sobre la ampliacion de la proteccion
juridica de las topografias de los productos
semiconductores a los nacionales de los
miembros de la Organizaciéon Mundial del
Comercio (poce L 349, del 31 de diciembre
de 1994); la Decision (CE) 95/237 del
Consejo, del 29 de junio de 1995, sobre la
ampliacién de la proteccién juridica de las
topografias de los productos semiconductores
a los nacionales de los Estados Unidos de
América (poce L 158, de 8 de julio de
1995); y la Decision (CE) 96/644 del
Consejo, del 11 de noviembre de 1996, por
la que se amplia la proteccion juridica de las
topografias de productos semiconductores a
las personas de la Isla de Man (poce L 293,
del 16 de noviembre de 1996).

260 Cfr. con esta calificacion, Gowmez
SEGADE. “La directriz comunitaria sobre la
proteccion de las topografias de los pro-
ductos semiconductores”, en abi, n° 11,
1985/86, pp. 597 y ss., espec. 599; asi como
también MAssaGuUER. Los derechos de propie-
dad industrial, cit., espec. p. 137.

261 Cfr. su incorporacion en Espafia en la
Ley 11/1988, del 3 de mayo, de proteccién
juridica de las topografias de los productos
semiconductores (Boe 108, del 5 de mayo
de 1988), asi como mediante el Reglamento
de ejecucion aprobado por Real Decreto
1465/1988, del 2 de diciembre de 1988, por
el que se aprueba el Reglamento para la
ejecucion de la Ley 11/1988, del 3 de mayo,
para la proteccion juridica de las topografias
de los productos semiconductores (Boe 294,
del 8 de diciembre de 1988); y el Real
Decreto 149/1996, del 2 de febrero, por el
que se amplia la proteccién juridica de las
topografias de los productos semiconductores
a los nacionales de los miembros de la
Organizacion Mundial del Comercio (BoE
59, del 8 de marzo de 1996).
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miembros puedan especificar a quiénes se concede el derecho en los casos de
topografias elaboradas dentro del marco del empleo laboral del creador, o en
virtud de un contrato distinto del laboral?®?. Los Estados miembros deberan
reconocer al titular el derecho a autorizar o a prohibir la reproduccién de una
topografia protegida, asi como el derecho a la explotacion comercial o a la
importacién con fines comerciales de una topografia o de un producto
semiconductor fabricado mediante la utilizacion de la topografia. Este nuevo
derecho exclusivo se extinguira a los diez afios a partir del afio natural en que se
inicio la explotacion comercial de la topografia en cualquier lugar del mundo.
En caso de que se requiera la realizacion del registro, el plazo de diez afios se
calculard a partir de la primera de las siguientes fechas: al final del afio natural en
que se solicito el registro o, bien, al final del afio natural en que tuvo lugar por
primera vez la explotacion comercial de la topografia en cualquier lugar del
mundo?®3,

En materia de proteccion juridica de los disefios 0 modelos comunitarios?#,
el enfoque es similar al adoptado para las marcas comunitarias, ya que existen
dos vehiculos normativos supranacionales: una directiva y una propuesta de
reglamento. La aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros rea-
lizada mediante la Directiva (CE) 98/71%% del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 13 de octubre de 1998, sobre la proteccion juridica de los dibujos y modelos?6¢,
tiene como principal rasgo identificador?” el que su ambito se limita a los dibujos

262 Bajo determinadas condiciones también
se debera conceder proteccién a las perso-
nas fisicas, sociedades u otras personas juri-
dicas que, en un Estado miembro, procedan
a una primera explotacion comercial de una
topografia que no haya sido anteriormente
objeto de explotacion comercial en ningun
otro lugar del mundo y que hayan recibido
de la persona habilitada para disponer de la
topografia la autorizacion exclusiva de pro-
ceder a su explotacion comercial en toda la
Comunidad.

263 Cfr. en doctrina, MAssaGUER. “La
proteccion juridica de la topografia de los
productos semiconductores. Examen de la
Ley 11/1988, del 3 de mayo y derecho
comparado”, en Derecho y tecnologia. Curso
sobre innovacion y transferencia, J. BisBaL y
C. ViLADAs (coords.), Barcelona, Tecnos,
1990, pp. 83 y ss.; J. MASSAGUER Y J. M.
PeErRez Frias. “La proteccion de los produc-
tos semiconductores (chips): un nuevo dere-
cho para una nueva tecnologia”, en La Ley,
1987-4, pp. 969 y ss.; GOMEz SEGADE. “La
proteccion de las microplaquetas (chips)
semiconductoras”, en abi, n° 10, 1984/1985,
pp. 575y ss.; del mismo, “La directriz comu-
nitaria”, pp. 597 y ss.; y J. D. ViLA ROBERT.
“La proteccion juridica de las topografias de
los productos semiconductores: un nuevo
sistema de proteccion para una nueva tecno-
logia”, en Not. ceg, n°® 74, 1991, pp. 59 y ss.

264 No ya industriales, al poder registrarse

como tales las obras de artesania. Cfr. al res-
pecto, J. M. OTERO LAsTREs. “En torno a la
Directiva 98/71/CE sobre la proteccion ju-
ridica de los dibujos y modelos”, en apbi1, n°
19, 1998, pp. 21 y ss., espec. 25 y 29.

265 poce L 289, del 28 de octubre de 1998.

266 Sy fecha de entrada en vigor fue el 17
de noviembre de 1998, pero se concede hasta
el 28 de octubre de 2001 para su transposi-
cion de la legislacion en los Estados miem-
bros. Hasta la fecha la regulacion espafiola
se encuentra en los articulos 182 y ss. del
Estatuto sobre Propiedad Industrial (Real
Decreto Ley de 26 de julio de 1929 [Gaceta
n. 127, del 7 de mayo de 1930]). V. A.
Casapo CEerviRo y J. Cos CobINA. “Los
trabajos comunitarios sobre el disefio indus-
trial: la Directiva comunitaria”, en GJ UE,
n° 202, 2000, pp. 31 y ss.; E. MARTINEZ
GARCciA. “Vaivenes ante al configuracion del
sistema jurisdiciional europeo para la pro-
teccién del disefio industrial”, en La Ley,
5225, del 29 de diciembre de 2000, pp. 1y
ss.; OTeEro LasTres. El modelo industrial,
Madrid, Montecorvo, 1977; del mismo, “Los
requisitos de proteccion del modelo indus-
trial”, en abi, n° 7, 1981, pp. 115 y ss.; del
mismo, “La definicion de disefio industrial
y los requisitos de proteccion en la propuesta
modificada de Directiva”, en abi, n® 17,
1996, pp. 35 y ss.; del mismo, “En torno a
la Directiva 98/71/CE”, espec. pp. 21 y ss.

267 Mas alla de las deficiencias estructura-
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y modelos registrados®®® en las oficinas centrales de la propiedad industrial de los
Estados miembros, en la Oficina de Disefios del Benelux y a lo que resulte de los
convenios internacionales que tengan efectos en un Estado miembro?®°®. En todo
caso, la directiva exige que para poder beneficiarse de la proteccién por uno o
varios periodos de cinco afios (hasta un maximo de veinticinco afios?’°), el dibu-
jo o modelo debe ser nuevo y poseer caracter singular?*. La proteccion consiste,
al igual que en otros derechos de propiedad industrial, en el derecho concedido
asu titular de prohibir su utilizacion a terceros y el derecho de utilizacion exclu-
siva (esto es: fabricar, ofertar, comercializar, importar, exportar y usar un “pro-
ducto en el que se encuentra incorporado el dibujo o modelo asi como el que se
aplique éste”, o almacenarlo a este objeto).

Finalmente también debe remarcarse que esa directiva congela las normativas
estatales en materia de piezas de reparacidén?’?, ya que en sus articulos 14 y 18
obliga a los Estados miembros a conservar sus disposiciones internas, salvo que
deseen “liberalizar el mercado de estos componentes”?”3, La propuesta de armo-
nizacion que se encuentra en el proyecto se identifica con el proyecto de Regla-

les puestas de manifiesto por OTERO
LasTrEs. “En torno a la Directiva 98/71/
CE”, cit., espec. pp. 23 y 24.

268 En el texto definitivo se ha mantenido
la dualidad de nombres frente a la funda-
mentada opinién de la conveniencia de de-
nominacion unica (disefio). Cfr. ya con la
advertencia de que hubiera sido mejor ofre-
cer una definicion Gnica, OTERO LASTRES.
“La definicion de disefio industrial”, en apbi,
n® 17, 1996, pp. 35 y ss., espec. 36.

269 Cuando en un Estado miembro la le-
gislacion nacional garantice la proteccion de
los dibujos 0 modelos mediante disposicio-
nes relativas a derechos sobre dibujos y
modelos no registrados, derechos de autor,
marcas, patentes y modelos de utilidad, o
cualquier otra disposicion, la aplicacion de
las disposiciones de la Directiva no se su-
primiran, sino que se sumara a la legislacion
especifica relativa a la proteccion de los di-
bujos y modelos. Por otra parte parece razo-
nable que esta acumulacion sea relativa mas
que absoluta (cfr. asi OTero LAsTREs. “En
torno a la Directiva 98/71/CE”, cit., espec.
p. 48).

270 Que, como es facil observar, desborda
el periodo de proteccion establecido para las
patentes, pero es inferior al que concede el
Derecho de autor. Cfr. con juicio positivo,
OTERO LASTREs. “En torno a la Directiva
98/71/CE", cit., espec. p. 46.

271 Cfr. sobre la suavizacion del concepto
divulgacién y su conveniente fundamenta-
cion en los postulados del derecho de autor
mas que en los del derecho de patentes, las
interesantes observaciones de OTERO
LasTres. “En torno a la Directiva 98/71/
CE”, cit., espec. pp. 31 a 33 y 36.

272 Cfr. al respecto, L. GiMENO OLCINA.
“La proteccion juridica de las pieza de re-
cambio de los automoviles”, en La Ley, 1997-
3, pp. 1659 y ss.; y C. Lence Reua. “La
Propuesta de Directiva Comunitaria sobre
proteccion del disefio: el freno de la clausu-
la de reparaciéon”, en apbi, n® 18, 1997, pp.
1013 vy ss.

273 Recuérdese que en Espafia su régimen
esta contenido en el articulo 184 epr1 y que
éste impide proteger como modelo a los
componentes de reparacién necesarios para
restituir los vehiculos a su apariencia inicial.

274 LLa Comision presentd su propuesta el
3 de diciembre de 1993. El Parlamento
aprob6 la propuesta de la Comisién con
algunas enmiendas el 12 de octubre de 1995.
La Comisién aceptd algunas de dichas en-
miendas y el 14 de marzo de 1996 presento
una propuesta modificada. EI Consejo esta
estudiando la propuesta con miras a la apro-
bacién de una posicién comun. Cfr. Propuesta
de la Comision com(93) 342 final - cop0463
(poce C 29, del 31 de enero de 1994);
Propuesta modificada com(96) 66 final -
cop0463 (poce C 142, del 14 de mayo de
1996); Dictamen del Parlamento Europeo
(primera lectura: poce C 287, del 30 de
octubre de 1995); Dictamen del Comité
Econdémico y Social (poce C 388, del 31 de
diciembre de 1994 y suplemento de dictamen
en poce C 110, del 21 de abril de 1995).

275 Cfr. en comentario a ambos instrumen-
tos comunitarios, ademas de las citas anterio-
res, Botana AGRrA. “Hacia la armonizacion
comunitaria del régimen de proteccion de
los dibujos y modelos industriales”, en
Estudios de derecho mercantil en homenaje al
profesor Manuel Broseta Pont, 1, Valencia,
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mento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los disefios o modelos co-
munitarios?’#, caracterizado por introducir en el espacio europeo un sistema
comun de proteccion de los disefios y modelos por medio de dos vias. La primera
puede llevarse a cabo sin ningun tramite, es decir, como “disefio o modelo
comunitario no registrado”, y la segunda se puede canalizar como “disefio o
modelo comunitario registrado” al inscribirse en la Oficina Comunitaria de
Disefios y Modelos. Esta distincién de la propuesta también afecta a la duracion
y al alcance de la protecciéon: cuando el disefio o modelo esta registrado, la
proteccién tiene una duracion minima de cinco afios y maxima de veinticinco,
confiriéndose a su titular el ius prohibendi y el derecho a su utilizacién exclusiva;
por el contrario, cuando no esté registrado la proteccion contra la reproduccion
dura solo tres afios y se prohibe Unicamente su utilizacion por terceros?™.

Para la armonizacion de la proteccidn juridica de las indicaciones geografi-
casy las denominaciones de origen de determinados productos agrarios el mar-
co comunitario?”® cuenta con el Reglamento (cee) 2081/92%7" del Consejo, del
14 de julio de 1992, relativo a la proteccion de las indicaciones geograficas y
denominaciones de origen de los productos agricolas y alimenticios?’®. Este
reglamento establece la existencia de dos clases de signos relativos al nombre de
una regioén, de un lugar determinado o de un pais?’®: la indicacién geografica
protegida (1cpP), utilizada para designar productos originarios de cierta area
geografica, cuyas calidad o reputacion pueden ser atribuidas a dicho origen

Tirant lo Blanch, 1995, pp. 493 y ss.; F.
CEerRDA ALBERO. “Disefio industrial: protec-
cion juridica en Espafia y perspectivas en la
Comunidad Europea”, en reD, N° 595, 1994,
pp. 3669 y ss.; y J. GOMEz MoNTERO. “El
Libro Verde de la Comisiéon de las Comu-
nidades Europeas sobre la proteccion juridica
del disefio industrial”, en abi, n® 14, 1991/
92, pp. 819 y ss.

276 Existen mdltiples tratados bilaterales
en esta materia (cfr. p. ej. el Convenio sobre
proteccion de denominaciones de origen, in-
dicaciones de procedencia y denominacio-
nes de ciertos productos del 27 de junio de
1973 celebrado con Francia). Cfr. con
relacién de estos convenios, M. M. MaRroRio
GARGALLO. “La proteccion bilateral de las
denominaciones geogréaficas entre Espafia y
Hungria”, en Aabi, n°® 14, 1991-1992, pp. 771
y ss.; y sobre los caracteres generales de estos
convenios, C. FERNANDEzZ-NovoA. La pro-
teccion internacional de las denominaciones geo-
graficas de los productos, Madrid, Tecnos,
espec. pp. 173 y ss.

277 poce L 208, del 24 de julio de 1992 y
Dictamenes rectificativos en poce L 27, del
30 de enero de 1997 y poce L 53 del 24 de
febrero de 1998.

278 Modificada por el Reglamento (CE)
535/97 del Consejo, del 17 de marzo de
1997 (pocEk L 83, del 25 de marzo de 1997);
y el Reglamento (CE) 1068/97 de la Comi-
sion, del 12 de junio de 1997 (poce L n.
156, del 13 de junio de 1997).

279 Cfr. en comentario a esta norma co-
munitaria, M. Arean. “Definicion y protec-
cion juridica de las indicaciones geograficas”,
en Abi, n° 14, 1991/1992, pp. 67 y ss.; P.
JIMENEZ BLANCO. “La proteccién de las de-
nominaciones geograficas en el ambito
comunitario”, en La Ley, 1997, D-259;
LoeaTto GARcia-MuAN. “La proteccion de
las denominaciones de origen. Estudio del
Reglamento cee 2081/92”, en Estudios de
derecho mercantil en homenaje al profesor
Manuel Broseta Pont, 11, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995, pp. 1975 y ss.; MASSAGUER.
Los derechos de propiedad industrial, cit., espec.
pp. 97 a 100; MAarRoRoO GARGALLO. “Las in-
dicaciones de procedencia y el principio
comunitario de libre circulaciéon de mercan-
cias (Comentario a la stice del 10 de no-
viembre de 1992, asunto C-3/91, “Expotur
S. A.c. Lor S.A. y Confiserie du Tech)”, en
ADI, N° 19, 1998, pp. 206 y ss.; del mismo,
“El Reglamento cee 2081/1992 del Conse-
jo, del 14 de julio, relativo a la protecciéon
de las indicaciones geogréaficas y de las de-
nominaciones de origen de los productos
agricolas y alimenticios”, en abi, n°® 14, 1991/
92, p. 793 y ss.; y R. PeLLICER. “Primeros
pasos de una politica comunitaria de defen-
sa de la calidad de los productos alimenti-
cios. Los reglamentos sobre especificidad y
sobre denominaciones de origen e indica-
ciones geogréficas”, en B-83 GJ CE, 1993,
pp.- 5y ss.y B-84, GJ CE, 1993, pp. 15y ss.
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geogréfico, y la denominacién de origen protegida (por), destinada a designar
un producto originario de dicha area geogréfica, cuya calidad o caracteristicas
son fundamental o exclusivamente atribuibles a un medio geografico determinado
con sus factores naturales y humanos y cuya produccion, transformacién y
elaboracién se efectta (salvo ciertas excepciones marginales) en dicho ambito
geogréfico. Su proteccion se consigue mediante un registro comunitario (Registro
de denominaciones de origen protegidas y de indicaciones geogréaficas
protegidas?°) que se publica en el pocke y desde cuya fecha se abre un plazo de
seis meses para la oposicion por los interesados. Finalmente también deben
indicarse que, al objeto de cumplir las obligaciones derivadas del abric, se ha
extendido a las denominaciones protegidas por terceros Estados miembros de la
omMc relativas a ciertos productos (bebidas espirituosas, vinos aromatizados, etc.)
la defensa reconocida a las indicaciones geograficas comunitarias®s?,

En aplicacion del Reglamento (cee) 2081/92, se ha dictado el Reglamento
(cee) 2037/93%2 de la Comision, del 27 de julio de 1993, que establece un sistema
cuyo objetivo es informar al consumidor cuando el nombre de un producto agri-
cola o alimenticio se registra a escala comunitaria como denominacion de ori-
gen o indicacion geografica protegida; el Reglamento (CE) 1107/962%% de la
Comision, del 12 de junio de 1997, relativo al registro de las indicaciones
geograficas y de las denominaciones de origen, con arreglo al procedimiento
establecido en el articulo 17 del Reglamento (cee) 2081/92, que establece una
lista de denominaciones que deben registrarse en el ambito comunitario y que
estardn protegidas contra cualquier uso fraudulento; y el repetidas veces
modificado Reglamento (CE) 2400/962%* de la Comision, del 17 de septiembre
de 1996, relativo a la inscripcion de determinadas denominaciones en el Registro
de Denominaciones de Origen Protegidas y de Indicaciones Geogréaficas
Protegidas establecido en el Reglamento (cee) 2081/92. Por ultimo también
debe indicarse que, el 6 de marzo de 1996, la Comisién presentd una propuesta
de Decision del Consejo relativa a la elaboracidon de una lista indicativa, no
exhaustiva, de los nombres de los productos agricolas y alimenticios considerados
genéricos contemplados en el apartado 3 del articulo 3° del Reglamento (ceg)
2081/922% y que, consecuentemente, no pueden registrarse.

280 Cfr. sobre la tramitacion en dicho re-
gistro y la coordinacién con la competencia
de las cc. AA., el Real Decreto 1634/1999,
del 22 de octubre de 1999, por el que se
regula el procedimiento para la tramitacion
de solicitudes de inscripcion en el Registro
Comunitario de las Denominaciones de
Origen y de las Indicaciones Geograficas
Protegidas (soe 265, del 5 de noviembre de 1
99).281 Cfr. Reglamento (CE) 3378/94 del P
rlamento Europeo y del Consejo del 22 de
diciembre 1994 que modifica el Re-glamento (ceg)
1576/89 por el que se esta-blecen las norma
generales relativas a la definicion, designacion -
y presentacion de las bebidas espirituosas, y el
eglamento (cee) 1601/91 por el que se est-
ablecen las reglas generales relativas a
la definicion, designacién y presentaci
n de vinos aromatizados, de bebidas

aromatizadas a base de vino y de cocteles
aromatizados de productos viti-vinicolas,
como consecuencia de los resultados de las
negociaciones comerciales multila-terales de
la Ronda Uruguay (poce L 366, del 31 de
diciembre de 1994).

282 poce L 185, del 28 de julio de 1993.
Este Reglamento ha sido modificado por el
Reglamento (CE) 1428/97 (pocke L 196, del
24 de julio de 1997) y el Reglamento (CE)
1726/98 (poce L 224, del 11 de agosto de
1998).

283 poce L 148, del 21 de junio de 1996.
Téngase presente que este Reglamento ha
sido modificado en diversas ocasiones.

284 poce L 327, del 18 de diciembre de
1996.

285 com (96) 38 final.
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En materia de proteccion de los derechos de autor y derechos afines?® la
tarea de armonizacion ha sido también intensa tras una primera fase de relativa
inactividad?®’. Junto a la clara mercantilizacion del derecho de autor y el correla-
tivo debilitamiento del derecho moral?®, debe destacarse que las normas comu-
nitarias protectoras del derecho de autor y derechos afines se han encauzado a
través de diversas directivas que abarcan la proteccién juridica de los programas
de ordenador, la regulacion de los derechos de alquiler, préstamo y otros dere-
chos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual, la
coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucion por cable, la armonizacién del plazo de proteccion
del derecho de autor y de determinados derechos afines, y la proteccion juridica

de las bases de datos?®°.

La proteccién juridica de los programas de ordenador?®® se mantiene bajo el

286 Cfr. en doctrina general sobre la pro-
piedad intelectual en el &mbito comunita-
rio, F. BonDiA RoMAN. “La incorporacion
de las Directivas Comunitarias sobre dere-
chos de autor al ordenamiento juridico es-
pafiol”, en reD, N° 604/605, 1995, pp. 539 y
ss.; A. DELgaDO. “El derecho de autor y las
modernas tecnologias (software, bases de
datos, copia privada, satélite, cable). El punto
de vista de la Ley espafiola de 11.11.1987),
en 1v Congreso Internacional sobre la protec-
cion de los derechos intelectuales-cisac, pp. 131
y ss.; A. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR. “El de-
recho de autor en la Unién Europea”, en
AC, 1995-4, pp. 959 y ss.; GOMEZ LAPLAZA,.
“Los articulos 26 y 27 de la Ley de
Propiedad Intelectual y la Directiva del 29
de octubre de 1993 relativa a la armoniza-
cion del plazo de proteccién del derecho de
autor y de determinados derechos afines”,
en Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, Vol. 1, Madrid, Civitas,
1996, pp. 763 y ss.; M. |I. HERNANDEZ
FErRNANDEZ DEL VALLE. “La propiedad in-
telectual y la cee”, en Not. UE , n° 112,
1994, pp. 93 y ss.; S. voN LEwiNskI. “Nota:
Derecho de autor en la Comunidad Econ6-
mica Europea: las Gltimas medidas de
armonizacion”, en rebp, n° 588/589, 1993,
pp. 10437 y ss.; C. Roger VIDE. “Los
derechos de alquiler y préstamo de ejempla-
res de obras del espiritu de la Directiva del
Consejo de la Comunidad Europea del 19
de noviembre de 1992”, en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Vol.
1, Madrid, Civitas, 1996, pp. 1019 y ss.; G.
ScHRICKER. “En torno a la armonizacién del
derecho de autor en la Comunidad Econo-
mica Europea”, en reD, n° 558, 1991, p.
1419; E. SErraNO GOMEZ. “La armoniza-
cion de los derechos de autor. Propuesta de
Directiva sobre la armonizacién de deter-

minados aspectos del derecho de autor y
conexos con la sociedad de la informacion.
Su posible repercusion en la legislacion
espafiola sobre derechos de autor”, en La
Ley, 1998-1, D-78; y VIDAL PORTABALES. “La
Propuesta de Directiva sobre determinados
aspectos de los derechos de autor y afines
en la sociedad de la informaciéon”, en abi, n°
18, 1997, p. 1007 y ss.

287 Cfr. indicandolo y exponiendo las ra-
zones, MAssAaGUER. Los derechos de propiedad
industrial, cit., espec. pp. 148 y 149.

288 Cfr. con esta idea, GomMEz SEGADE. “El
Libro Verde de la Comision de la UE sobre
los derechos de autor y los derechos afines
en la sociedad de la informacion”, en abi, n°
16, 1994/1995, pp. 949 y ss., espec. 957;
del mismo, “El acuerdo Aprpic como nuevo
marco”, espec. p. 38.

289 |_a norma espafiola de mas relieve es el
Real Decreto Legislativo 1/1996, del 12 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regula-
rizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la
materia (Boe 97, del 22 de abril de 1996),
que incluye las diversas leyes especiales
mediante las que se introdujeron en Espafia
las diversas normas armonizadoras de la CE
y que, por ultimo, ha sido modificada por
igual razén, mediante la Ley 5/1998, del 6
de marzo, que incorpora al derecho espafiol
de la Directiva 96/9/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 11 de marzo de
1996, sobre la proteccion juridica de las bases
de datos (Boe 57, del 7 de marzo de 1998).
Cfr. en doctrina, J. PLaza PeENADEs. El
derecho de autor y su proteccién en el articulo
20.1.b) de la Constitucion, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1997.

290 Cfr. respecto de la proteccién del soft-
ware, J. MassaGcuer. “La adaptacién de la
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sistema de derecho de autor como obra literaria, aunque sin negar la posibilidad
de su tutela a través de otros mecanismos?®!. La Directiva (cee) 91/250%°2 del
Consejo, del 14 de mayo de 1991, relativa a la proteccion juridica de programas
de ordenador es clara al respecto, al obligar a los Estados miembros a proteger
los programas de ordenador mediante la técnica de derechos de autor, de la
misma manera que las obras literarias y con arreglo a lo establecido en el Convenio
de Berna sobre proteccion de obras literarias y artisticas?®®. La directiva indica
expresamente que el programa de ordenador sera objeto de proteccion si es ori-
ginal, y que las ideas y principios en los que se basa el programa, incluidos aque-
llos en que se basan sus interfaces, no quedan protegidos por derechos de autor.
También se reconocen, por la peculiaridad del producto, ciertas excepciones y
limitaciones al régimen general (p. €j.: en materia de copias de seguridad, de
correccion de errores, la descompilacion del programa en ciertas circunstancias
para lograr la interoperabilidad con un programa creado de forma independien-

te, etc.2%).

La Directiva (cee) 92/1002%, del Consejo, del 19 de noviembre de 1992,
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de

Ley de Propiedad Intelectual a la Directiva
cee relativa a la proteccion juridica de los
programas de ordenador”, en rbpm, N° 199/
2001991, pp. 39 y ss.; del mismo, “La
propuesta de directiva del Consejo sobre
proteccion juridica de programas informa-
ticos”, en Abi, n° 13, 1989/90, pp. 681y ss.;
A. ARANA. “La proteccion juridica de los
programas de ordenador: el nuevo derecho
europeo”, en DN, n° 14, 1991, pp. 22 y ss.;
E. AresTi. “La protecciéon juridica de los
programas de ordenador en Espafia, a través
del derecho de autor, del Derecho de
patentes y del derecho penal”, en La Ley, n°
2133, 1989, pp. 1 y ss.; R. AVILEs 1
CARrRceLLER. “Notes sobre la directiva de
proteccio dels programes d'ordinador”, en
La Llei, 1991-2, pp. 766 y ss.; F. BonDiA
RomMAN. “Los programas de ordenador en la
Ley de Propiedad Intelectual y en la
Directiva cee del 14 de mayo de 1991”, en
DN, n° 27, 1992, pp. 1 y ss.; del mismo,
“Comentario a la Ley 16/1993, del 23 de
diciembre, de incorporacion al derecho es-
pafiol de la Directiva sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador”, en Ala,
n® 12, 1994, pp. 1 y ss.; Botana AGRA. “La
Directiva 91/250/cee sobre la proteccion
juridica de los programas de ordenador”, en
ADI, n° 14, 1991/92, pp. 811 y ss.; E.
FERNANDEZ MaAsiA. La proteccion de los
programas de ordenador en Espafia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1996; del mismo, La
proteccion internacional de los programas de
ordenador, Granada, Comares, 1996; E.
GALAN CoRONA. “La proteccion juridica del
software”, en Not. ceg, n° 73, 1991, pp. 76
y ss.; M. LExHmMAN. “La Directiva europea
sobre proteccion de programas de orde-

nador”, en reD, N° 570, 1992, espec. pp. 1625
y ss.; y T. Vinie. “El desarrollo de productos
interoperables bajo la Directiva sobre
software de la CE”, en reDp, n°® 589/590,
1993, pp. 10133 vy ss.

291 Especialmente el derecho de patentes.
Cfr. asi, MAassacuer: “La propiedad indus-
trial”, espec. p. 99; del mismo, “La propues-
ta de directiva”, espec. p. 683; y recuérdese
que la Directiva (CE) 98/71 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 13 de octubre
de 1998 impide que pueda incorporarse un
dibujo o modelo a un programa de ordenador
(cfr. indicando el acierto, OTERO LASTRES.
“En torno a la Directiva 98/71/CE”, espec.
p. 30).

292 poce L 122, del 17 de mayo de 1991.

293 Cfr. indicandolo expresamente, J.
MassAaGUER. Los derechos de propiedad indus-
trial, espec. p. 152. Y, por tanto, la protec-
cion del programa alcanza toda la vida del
creador, y hasta setenta afios después de su
fallecimiento o del fallecimiento del Gltimo
autor superviviente (art. 26 Lp1).

294 La (primera de una Directiva sobre
propiedad intelectual) incorporacién al or-
denamiento espafol se llevé a cabo median-
te la Ley 16/1993, del 23 de diciembre, de
incorporacion al derecho espafiol de la Di-
rectiva 91/250/cek, del 14 de mayo de 1991,
sobre la proteccion juridica de programas
de ordenador (Boe 307, del 24 de diciembre
de 1993).

295 poce L 346, del 27 de noviembre de
1992. Cfr. sobre sus antecedentes, S. von
Lewinskl. “Derechos de alquiler, derecho de
préstamo y ciertos derechos vecinos. La
Propuesta de la Comision Europea para una
Directiva del Consejo”, en reD, N° 570, 1992,
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autor en el ambito de la propiedad intelectual?®® persigue armonizar el sistema
juridico de los derechos de alquiler y préstamo y de otros derechos afines®7y,
para ello, define ambos contratos estableciendo el régimen aplicable atribuyendo,
en particular, los derechos de alquiler y de préstamo a los autores, incluidos los
directores principales cinematogréaficos, artistas intérpretes o ejecutantes, y los
productores de fonogramas y peliculas. La directiva también contiene normas
sobre los derechos afines a los derechos de autor y reconoce, en favor de los
artistas intérpretes o ejecutantes y los productores, un derecho de remuneracion
por la radiodifusion o comunicacion al publico de un fonograma publicado con
fines comerciales.

La Directiva (cee) 93/83%¢ del Consejo, del 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en el &mbito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucion por cable?®®. Entre sus novedades destaca la declaracion
de inaplicabilidad del principio de agotamiento comunitario debido al
fraccionamiento territorial del derecho de representacién o comunicacion publica
lo que, en definitiva, supone que el mismo puede volver a ser ejercitado cuando
se represente la misma obra en otro Estado miembro3®. La segunda gran novedad
es el establecimiento de la legislacién aplicable, que serd la del Estado donde,
bajo el control de la oportuna entidad radiodifusora, se introducen las sefiales en
el programa asi como diversas normas relativas al derecho del autor a autorizar

pp. 1881 y ss.; y, sobre su incorporacion al
ordenamiento espafiol efectuada mediante la
(hoy derogada) Ley 43/1994, del 30 de
diciembre, de incorporacion al derecho
espafiol de la Directiva 92/100/cekg, del 19
de noviembre de 1992, sobre derechos de
alquiler, préstamo y otros derechos afines a
los derechos de autor en el ambito de la
propiedad intelectual (soe 313, del 31 de
diciembre de 1994), J. GArcia. “Comentario
a los derechos de alquiler y préstamo de la
Ley 43/94, del 30 de diciembre”, en aia, n°
182, 1995, pp. 1 vy ss.

296 Modificada por la Directiva (cee) 93/
98 del Consejo, del 29 de octubre de 1993.
Por otra parte debe tenerse presente que si
se llega a aprobar la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos
afines en la sociedad de la informacion,
debera suprimirse su articulo 7° en lo relativo
al derecho exclusivo de los titulares a pro-
hibir (o autorizar) la reproduccién de sus
obras, y sustituirse el articulo 10.3, referente
a las limitaciones de los derechos exclusivos,
por una nueva disposicién que restrinja las
posibilidades de limitar tales derechos.

297 v/, sobre la vacilante jurisprudencia co-
munitaria en materia de agotamiento del
derecho de distribucion en relacién con la
libre circulacién de mercaderias amparada
por el derecho de autor, R. VipeL. “El

derecho de distribucién de las obras del
espiritu y su extincién en el derecho comu-
nitario y en el espafiol”, en ropr, 1992, pp.
811 y ss.

298 poce L 248, del 6 de octubre de 1993.

299 Cfr. en comentario, L. Baz v Baz.
“Reflexiones en torno a la propuesta de Di-
rectiva del Consejo en el ambito de la ra-
diodifusién via satélite y de la distribucién
por cable”, en B-72, GJ CE, 1992, pp. 5y
ss.; T. Dreier. “Radiodifusion y derechos de
autor en el mercado Unico (Documento de
trabajo de la Comisiéon cee en materia de
Derecho de autor, relativo a la radiodifusion
de programas por cable y via satélite”, en
RGD, N° 562/563, pp. 654 y ss.; L. ORTEGA
PUENTE. “La armonizacién comunitaria de
los derechos de propiedad intelectual en el
ambito de la radiodifusion via satélite y la
distribucion por cable”, en La armonizacion
de los derechos de propiedad intelectual en la
Comunidad Europea, Madrid, Ministerio de
Cultura, 1993, pp. 99 y ss.; Yy, sobre la nece-
saria adaptacion de la Lri, BonDiaA RoMAN.
“La incorporacién de las Directivas”, pp. 539
y ss.; y, por ultimo, A. FERNANDEZ-ALBOR
BaLtar. “Ultimos desarrollos comunitarios
en materia de propiedad intelectual”, en Apbi,
n° 15, 1993, pp. 767 y ss.

300 Cfr. ya asi, la sTice asunto 262/81,
“Coditel” (Rec. 1982, p. 3381); y asunto 62/
79 (Rec. 1980, p. 881); sTice asunto 6/72,
“Continental Can” (Rec. 1973, pp. 215y ss).
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la comunicacion al publico via satélite de obras protegidas por el derecho de
autor y, por ultimo, sobre la distribucidn por cable pasiva, es decir: la transmision
por este medio de una radiodifusion.

La Directiva (cee) 93/98%* del Consejo, del 29 de octubre de 1993, relativa a
laarmonizacion del plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados
derechos afines®®? establece que el periodo de proteccion de los derechos de autor
de una obra literaria o artistica es de setenta afios a contar desde la muerte del
autor de la obra o, si la obra es andnima o esta firmada con seudénimo, de la
fecha en la que la obra se hizo accesible licitamente al pUblico. También establece
que el periodo de proteccidon de una obra cinematografica o audiovisual es de
setenta afos tras la muerte del ultimo superviviente de entre las siguientes
personas: el director principal, el autor del guion, el autor del didlogo y, en fin, el
compositor de una mausica creada expresamente para ser utilizada en la obra
cinematogréafica o audiovisual. Sobre esta materia también cabe destacar que el
periodo de proteccién de los derechos afines es de cincuenta afios.

Por altimo también debemos citar que quedan protegidas bajo el manto del
Derecho de autor las bases de datos y asi lo expone la Directiva (cee) 96/9%%, del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 11 de marzo de 1996, sobre la protec-
cion juridica de las bases de datos®*. Esta directiva, continuacion de los esfuerzos
apuntados en el Libro verde sobre derecho de autor y desafio tecnoldgico,
armoniza el concepto de base datos, el objeto, condiciones, contenido, excepciones
y duraciéon de la proteccion, asi como la autoria de la base de datos y los
beneficiarios de esta proteccidn sui generis respecto de los actos de extraccion
ilegitima.

En este apresurado recorrido sobre el derecho de la propiedad intelectual
también debe citarse el Libro verde de la Comisidon Europea, del 27 de julio de
1995, sobre los “derechos de autor y los derechos afines en la Sociedad de la
informacién®®”. La Comision elaboro el 20 de noviembre de 1996 una comu-
nicacion relativa al seguimiento de este Libro verde®® y presentdé una nueva
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y de los derechos
afines en la sociedad de la informacion®®?, que persigue adaptar la legislacion

301 poce L 290, del 24 de noviembre de
1993.

302 Cfr. PLaza PeNnADES. “La propuesta de
Directiva de derechos de autor y derechos
afines en la sociedad de la informacion”, en
RdP, n°® 4, 2000, pp. 87 y ss.; PEREz DE
CasTRro. “La propuesta de Directiva relativa
a la armonizacién de la proteccién del
derecho de autor y de determinados derechos
afines”, en La armonizacion de los derechos de
propiedad intelectual en la Comunidad Europea,
Madrid, Ministerio de Cultura, 1993, pp.
85 y ss.; y en breve, BonDiA RoMAN. “La
incorporacion de las Directivas”, espec. pp.
558 a 560.

303 poce L 77, del 27 de marzo de 1996.

304 Incorporada a nuestra legislacion por
la Ley 5/1998, del 6 de marzo, de incorpo-
racion al derecho espafiol de la Directiva
96/9/CE, del Parlamento Europeo y del

Consejo, del 11 de marzo de 1996, sobre la
proteccion juridica de las bases de datos (BoEe
57, del 7 de marzo de 1998). Cfr. en comen-
tario previo a la aprobacién de la Directiva,
M. A. Bouza LorPez. “La posicion comun
sobre la proteccion juridica de las bases de
datos”, en Abi, n° 16, 1994/1995, pp. 975 y
SS.

305 com (95) 382 final (cfr. en comentario,
GomEz SeEcape. “El libro verde de la
Comisién”, cit., espec. pp. 953 a 957).

306 com(96) 568 final.

307 La Comision presentd la propuesta el
27 de enero de 1998 [com[97] 628 final
cop97/0359 [poce C 108, del 7 de abril de
1999]) vy, en primera lectura, el Parlamento
aprobé el 10 de febrero de 1999 la propuesta
e la Comisién con diversas enmiendas que
fueron en parte aceptadas por la Comision.
Esta adopt6 una propuesta modificada el 21
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comunitaria relativa a los derechos de autor y los derechos conexos al desarrollo
de lasociedad de la informacion y a los tratados de la omp1 de 1996 sobre derecho
de autor (wcT) y sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas (wppT3%). La
propuesta de directiva, que se aplicara sin perjuicio de las disposiciones relativas
a otros derechos (p. ej.: los relativos a la proteccién juridica de los programas
informaticos o de las bases de datos), define los actos amparados por el derecho
exclusivo de reproduccién, concediendo a los autores el derecho exclusivo de
autorizar o prohibir cualquier comunicacion al puablico de los originales y copias
de sus obras, incluida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal
forma que cualquier persona pueda acceder a las mismas “desde el lugar y en el
momento que ella misma elija”. La propuesta también contempla una serie de
excepciones a los derechos de reproduccién y de comunicacion, al tiempo que
obliga a los Estados miembros a establecer mecénicas de proteccién juridica
para hacer frente a las actividades que, con conocimiento de causa, faciliten
neutralizar sin autorizacién cualquier medida tecnoldgica (p. ej.: cédigo de acceso)
destinada a proteger los derechos de autor, los derechos afines o el derecho sui
generis contemplado en la Directiva 96/9/CE3°.

4. El derecho de sociedades
La armonizacion que el derecho comunitario ha llevado a cabo sobre la materia

societaria se ha canalizado esencialmente mediante diversas directivas armo-
nizadoras de las sociedades de capital y un reglamento®?, estando en fase de

estudio varias propuestas®'!. Veamoslas con detalle3'?,

de mayo de 1999 que es la que actualmente
se examina en segunda lectura en el Parla-
mento (com [1999] 250 final [poce C 180,
del 25 de junio de 1999]). Cfr. en comen-
tario, PLaza PENADEs. “La propuesta de
Directiva”, cit., pp. 87 y ss., espec. 91 a 110.

308 Esta propuesta de Directiva se antici-
pa a la adhesiéon de la Comunidad a los dos
Tratados que se prevé mediante Propuesta
de Decision del Consejo, relativa a la aproba-
cion, en nombre de la Comunidad Europea,
de los Tratados de la omp1 sobre derecho de
autor (wcT) y sobre interpretacion o ejecu-
cion y fonogramas (wpprT), (com [1998] 249
final (poce C 165, del 30 de mayo de 1998]),
por la que se autoriza el depésito del
instrumento de ratificacion de dichos Tra-
tados ante la ompr1 y se autoriza a la Comi-
sidn para representar a la Comunidad en las
sesiones de las Asambleas previstas por los
Tratados, y negociar en este marco sobre la
base de mandatos acordados previamente por
la Comisién y el Consejo en el grupo de
trabajo competente de este Gltimo o en
reuniones ad hoc.

309 Esta propuesta modificara la Directiva
(cee) 92/100 del Consejo, del 19 de no-
viembre de 1992, relativa al derecho de al-
quiler y préstamo y la Directiva (cee) 93/98
del Consejo, del 24 de octubre de 1993, rela-

tiva a la armonizacién del periodo de protec-
cion, en la medida necesaria para transponer
las nuevas obligaciones internacionales en
este ambito.

310 _as normas espafiolas esenciales son,
ademaés de las que se dirdn mas adelante, la
Ley 19/1989, del 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion
mercantil a las Directivas de la Comunidad
Econdmica Europea en materia de socie-
dades (Boe 178, del 27 de julio de 1989),
del que todavia restan en vigor algunas
disposiciones, asi como nuestros textos
societarios por excelencia, el Real Decreto
Legislativo 1564/1989, del 22 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas (Boe 310,
del 27 de diciembre de 1989); y la Ley 22
de 1995, del 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (soe 71, del 28
de marzo de 1995), y, en fin, los arts. 151 a
157 del Coédigo de Comercio relativos a la
sociedad comanditaria por acciones.

311 Cfr. indicando la independizacién del
Derecho de sociedades respecto del resto del
Derecho mercantil, P. HOMMELHOFF.
“Corporate and Business Law in the
European Union: Status and Perspectives
1997”7, A. HarTKkAMP et al (eds.), en Towards
a European Civil Code, The Hague, Londres,
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Uno de los derechos fundamentales para la creacién del mercado comin -y
ahora, del mercado interior33—, segin reconoci6 el Tratado de Roma, es el dere-
cho de establecimiento de las sociedades que hayan sido constituidas segun el
derecho de un Estado miembro y tengan su sede social en el interior de la Co-
munidad. Esta libertad de establecimiento implica, en lo que aqui ahora nos
interesa, el reconocimiento mutuo de las sociedades en todos los Estados miem-
bros, de tal forma que no se les pueda exigir a las sociedades mercantiles de un
Estado miembro que se establezcan en la jurisdiccion de otro, formalidades dis-
tintas de las previstas para las sociedades nacionales. Para lograr este objetivo, y
ya desde 1968, se inici6 la tarea de armonizar las legislaciones nacionales me-

diante diversas directivas.

oston, Kluwer Law Int’l., 1998, pp. 585 y
ss., espec. 602; y, entre nosotros ult
mamente, F. ViceNT CHULIA y C. SALINAS
ADELANTADO. “Derecho de sociedades y
mercado de valores”, en La Ley, 4779, del
21 de abril de 1999, pp. 1 y ss., espec. 2.

312 Cfr. en general sobre la armonizacion
comunitaria en materia de sociedades, A.
ConNEsA HERNANDEZz. “Libertad de estable-
cimiento y derecho europeo de sociedades:
algunas conexiones mutuas. Comentario a
la sentencia del Tice del 17 de mayo de
19977, en La Ley, 1997-5, D-258; J. Diaz
Cravero. “Tendencias del derecho mercantil
de sociedades en Europa”, en Not. ceg, n°
101, 1993, pp. 17 y ss.; F. Diez MoReNo.
“El panorama normativo de las Directivas
de la cee en materia de sociedades mercan-
tiles”, en Not. ceg, n® 87, 1992, pp. 43 y ss.;
EcHEVARRIA SAENZz. “La introduccion del
euro en las sociedades de capital”, en RdS,
n° 10, 1999, pp. 196 y ss.; J. M. EmBID IRUJO.
“Los grupos de sociedades en el derecho
comunitario y espafiol”, en rcbi, n° 599,
1990, pp. 31 y ss.; Espin GuTIERREZ. “La
competencia para decidir el aumento de
capital social en el ordenamiento comu-
nitario”, en roBB, N° 65, 1997, pp. 271y ss.;
FERNANDEZ DE LA GANDARA. “Problemas
politico-juridicos de la armonizacién
societaria desde la perspectiva de los orde-
namientos nacionales”, en La reforma del
derecho espafiol de sociedades de capital,
Madrid, Civitas, 1987, pp. 35 y ss.; del
mismo, “Derecho europeo de sociedades y
reforma del ordenamiento espafol”, en DA,
n® 202, 1984, pp. 189 y ss.; J. L. FERNANDEZ
Ruiz. “Anélisis comparativo del derecho de
informacion de los accionistas y de los tra-
bajadores en los ordenamientos espafiol y
comunitario”, en Derecho Mercantil de la Co-
munidad Econémica Europea. Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas
1991, pp. 391 a 410; J. Garcia DEe
ENTERRIA. “La prohibicion de delegar en los
administradores la facultad de acordar la
emision de obligaciones convertibles en

acciones ¢un supuesto de incumplimiento de
las directivas comunitarias?”, en La Ley,
1990-2, pp. 931 y ss.; J. GIRON TENA.
Estudios y textos de Derecho de sociedades de la
ceg, Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, 1978; del mismo, “El derecho
espafiol ante el derecho comunitario de
sociedades”, en cbc, n® 5, 1989, pp. 7 y ss.;
R. GuascH MARTORELL. “La armonizacion
en el marco del derecho europeo de
sociedades: la obligacion de resultado exigida
por las Directivas societarias a los Estados
miembros”, en reD, N° 596, 1994, pp. 5651
y ss.; H. J. MicueNs PoNssa DE LA VEGA.
“La responsabilidad patrimonial en los con-
cursos de grupos de sociedades en el ambito
de la cee”, en roBB, N° 61, 1996, pp. 149 y
ss.; P. PEREz OcaRA. “La accién de nulidad
de los acuerdos sociales en la Ley de Socie-
dades Anénimas y los criterios de armoni-
zacion del derecho comunitario”, en AC,
1992-2, pp. 361 y ss.; E. PoLo. “La reforma
y adaptacion de la Ley de Sociedades Ané6-
nimas a las Directivas de la Comunidad Eco-
némica Europea”, en Derecho mercantil de la
Comunidad Economica Europea. Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas,
1991, pp. 775 y ss.; D. VAzQUEz ALBERT.
“El derecho de suscripcion preferente en el
Derecho Comunitario”, en robm, n° 230,
1998, pp. 1691y ss.; F. VicenT CHULIA. “La
sociedad andnima en el derecho comunitario
europeo”, en Estudios juridicos sobre la sociedad
anonima, Madrid, Civitas, 1995, pp. 85 vy
ss.; del mismo, “Nuevas estrategias en el
derecho de sociedades europeo”, en DN, n°
76, 1997, pp. 14 y ss.; y J. ZURITA Y SAENZ
De NAvArRrReTE. “Incidencia en el ambito
societario de las directivas burséatiles”, en La
reforma del derecho espafiol de sociedades de
capital, Madrid, Civitas, 1987, pp. 847 y ss.

313 Cfr. para la evolucion, N. STorreL
VaLLoTToN. “Algunas consideraciones sobre
las nociones de mercado comin y mercado
interior en el Tratado de la Comunidad
Europea”, en D-24, GJ CE, 1995, pp. 321y
SS.
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La Primera Directiva (cee) 68/1513 del Consejo, del 9 de marzo de 1968,
tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los
Estados miembros a las sociedades definidas en el parrafo 2 del articulo 58 del
Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros®®impuso, entre otros
extremos, el principio de publicidad obligatoria sobre los extrernos mas relevantes
de la estructura societaria, estableciendo principios de tanto relieve como el de
inoponibilidad, de representacion minima del érgano de administracion o la
limitacién de las causas que provocan la nulidad de la sociedad?S.

La Segunda Directiva (cee) 77/91%7del Consejo, del 13 de diciembre de
1976, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en
los Estados miembros a las sociedades definidas en el parrafo 2 del articulo 58
del Tratado, con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo
relativo a la constitucion de la sociedad anénima, asi como al mantenimiento y
modificaciones de su capital®®, enumera los extremos que deben constar en los
estatutos sociales (o0 en la escritura de constitucion de la sociedad), prohibe
determinadas distribuciones de dividendos y beneficios, se establece el régimen
aplicable a las pérdidas graves de capital suscrito, establece el régimen de acciones
propiasy préstamos y garantias concedidos por una sociedad, y, en fin, contiene
el régimen aplicable al aumento y reduccion de capital.

Tras estas primeras directivas®'®, entre 1976 y 1984 se constituyo el verdade-
ro ntcleo comunitario del derecho de sociedades al aprobarse, por un lado, la
terceray sexta directivas, destinadas a regular las modificaciones estructurales, y
la cuarta, séptimay octava directivas, dirigidas a formar el denominado “cédigo
europeo” en materia contable.

La Tercera Directiva (cee) 78/855%2° del Consejo, del 9 de octubre de 1978,
basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las
fusiones de las sociedades anénimas, establecid las diversas etapas en que se
divide el proceso de fusién —proyecto, acuerdo de junta y ejecucidn—,
estableciéndose un régimen de nulidad de la fusion inspirado en la proteccion
de socios y terceros®?. Y la Sexta Directiva (cee) 82/891°22del Consejo, del 17
de diciembre de 1982, basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del
Tratado y referente a la escision de sociedades andnimas, reguladora de la escision

314 poce L 65, del 14 de marzo de 1968.

315 Cfr. también la Decision (ceg) 73/101
del Consejo, del 1° de enero de 1973 (pocEe
L 2, del 1° de enero de 1973).

316 Cfr. en comentario a estos aspectos, T.
L. FERNANDEZ Ruiz. La nulidad de la sociedad
anénima en el derecho comunitario y en el
Derecho espafiol, Madrid, Civitas, 1991; R.
GARciA ViLLaverDE. “El registro mercantil
y su reforma ante el derecho comunitario”,
en coc, n° 3, 1988, pp. 47 y ss.; del mismo,
“La constitucion y el capital de las so-
ciedades en la cee (primera y segunda
directrices)”, en coc, n° 5, 1989, pp. 31 y
ss.; Y A. MENENDEZ MENENDEZ. “La Primera
Directiva de la cee en materia de soci
dades y registro mercantil espafiol”, en rcD
, N°597,1990, pp. 393 y ss. (también en Dere
cho mercantil de la Comunidad Econémica

Europea. Estudios en homenaje a José Giron
Tena, Madrid, Civitas, 1991, pp. 703 y ss.).

317 poce L 26, del 30 de enero de 1977.

318 Modificada por el Reglamento (cee)
3308/80 del Consejo, del 16 de diciembre
de 1980 (pocke L 345, del 20 de diciembre
de 1980) y la Directiva (ceg) 92/101 del
Consejo, del 23 de noviembre de 1992 (poce
L 347, del 28 de noviembre de 1992).

319 Cfr. en comentario general, R. GArcia
VILLAVERDE. “La constituciéon y el capital”,
cit., espec. pp. 31 y ss.

320 poce L 295, del 20 de octubre de 1978.

321 Cfr. en doctrina, J. J. PEREZ MILLA.
Fusion Internacional de Sociedades Anénimas
en el Espacio Juridico Europeo, Pamplona,
Aranzadi, 1996.

322 poce L 378, del 31 de diciembre de
1982.
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societaria por absorcion y constitucion imponiendo obligaciones informativas
(p. €j.: proyecto de escisién), asi como el tramite y las garantias de socios y
acreedores®?,

Laarmonizacion contable®?*en materia societaria se lleva a cabo mediante la
Cuarta Directiva (ceg) 78/6603%%° del Consejo, del 25 de julio de 1978, basada en
la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad®?%, que coordina las disposiciones
nacionales relativas a la estructura y al contenido de las cuentas anuales y el
informe de gestion, los métodos de valoracion y la publicidad de estos documentos
para el conjunto de sociedades de capital®*?’; la Séptima Directiva (cee) 83/
349328 del Consejo, del 13 de junio de 1983, basada en la letra g) del apartado 3
del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas consolidadas®?, que armoniza
las legislaciones nacionales sobre cuentas consolidadas, obligando a realizar esta
operacidon mediante la formulacién de ciertos documentos contables cuando,
con arreglo a criterios especificos, la matriz dispone de “poder legal” para controlar
a lafilial®°; y la Octava Directiva (cee) 84/253%3 del Consejo, del 10 de abril de

323 Cfr. sobre ambas, DuQUE DoOMINGUEZ.
“La fusion en el Proyecto de Reforma del
Derecho de Sociedades de Capital y su com-
paracion con el derecho comunitario de la
Tercera Directiva”, en ross, N° 32, 1988, pp.
719 y ss.; J. M. GoMEz PoRrRRUA. La fusion
de sociedades andénimas en derecho espafiol y
comunitario, Madrid, La Ley, 1991; SANTOs.
“La escision de sociedades en el derecho
comunitario europeo”, en Derecho mercantil
de la Comunidad Econémica Europea. Estudios
en homenaje a José Girén Tena, Madrid,
Civitas, 1991, pp. 959 y ss.; y A. SEQUEIRA
MaARTIN. “La fusion y la escision de las socie-
dades en la cee (tercera y sexta directivas)”,
en coc, n° 5, 1989, pp. 155 y ss.

324 Cfr. en particular, M. A. GARcia BENAU
y P. GArRrRIDO MIRALLES. “L0s sistemas con-
tables y la armonizacién europea”, en Revista
Europea de Financiacion y Contabilidad, n°
85, 1995, pp. 991 y ss.; J. GARcia Diez y A.
MARTINEZ ARIAs. “Mercado europeo de
servicios de auditoria: una asignatura
pendiente”, en Not. ceg, n® 167, 1998, pp.
83 y ss.; H. RoBLEDA CaBEzAs. “La adapta-
cion de la octava directiva de derecho de
sociedades en los Estados miembros:
Implicaciones en materia de formaciéon y
estructura de la profesion”, en Revista Espa-
fiola de Financiacion y Contabilidad, n° 84,
1995, pp. 775 y ss.; y F. VicenT CHULIA.
“Acotaciones al Libro Verde de la Comision
sobre ‘Funcién, posicién y responsabilidad
civil del auditor legal en la Unién Europea’,
en reD, N° 628/629, 1997, pp. 637 y ss.

325 poce L 222, del 14 de agosto de 1978.

326 Modificada por el Reglamento (cek)
3308/80 del Consejo, del 16 de diciembre
de 1980 (poce L 45, del 20 de diciembre

de 1980); Directiva (cee) 83/349 del Con-
sejo, del 13 de junio de 1983 (poce L 193,
del 18 de julio de 1983); Directiva (cee)
84/569 del Consejo, del 27 de noviembre de
1984 (poce L 314, del 4 de diciembre de
1984); Directiva (cee) 89/666 del Consejo,
del 21 de diciembre de 1989 (poce L 395,
del 30 de diciembre de 1989); Directiva
(cee) 90/604 del Consejo, del 8 de
noviembre de 1990 (poce L 317, del 16 de
noviembre de 1990); Directiva (cee) 90/605
del Consejo, del 8 de noviembre de 1990
(poce L 317, del 16 de noviembre de 1990)
y Directiva (CE) 94/8 del Consejo, del 21
de marzo de 1994 (poce L 82, del 25 de
marzo de 1994).

327 Existe una Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifican las Directivas 78/660/cee
y 83/349/cee en lo que se refiere a las nor-
mas de valoracién aplicables en las cuentas
anuales y consolidadas de determinadas
formas de sociedad (com[2000] 80 final-
2000/0043 [coD]).

328 poce L 193, del 18 de julio de 1983.

329 Modificada por la Directiva (cee) 89/
666 del Consejo, del 21 de diciembre de
1989 (poce L 395, del 30 de diciembre de
1989); Directiva (cee) 90/604 del Consejo,
del 8 de noviembre de 1990 (poce L 317,
del 16 de noviembre de 1990); y la Directiva
(cee) 90/605 del Consejo, de 8 de noviembre
de 1990 (poce L 317, del 16 de noviembre
de 1990).

330 Téngase presente que existe una Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo por la que se modifican las
Directivas 78/660/cee y 83/349/cee en lo
que se refiere a las normas de valoracién
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1984, basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado cek, relativa
a la autorizacién de las personas encargadas del control legal de documentos
contables®*?, completa el régimen aplicable en esta materia a las sociedades,
definiendo las cualificaciones de las personas encargadas del control legal de los
documentos contables exigidos por la cuarta y la séptima Directivas®3.

La Comunicacion de la Comision, de 14 de noviembre de 1995, titulada “La
armonizacién contable: una nueva estrategia respecto a la armonizacién
internacional”®4, reconoce que la Cuarta Directiva (78/660/cee) no pretende
alcanzar una armonizacidon completa de las normas contables sino que, més bien,
persigue garantizar una mejor comparabilidad de las informaciones financieras
y, de la misma forma, también sostiene que la Séptima Directiva (83/149/ckeg),
gque impone a las empresas matriz preparar cuentas consolidadas y un informe
anual consolidado que dé cuenta de la situacion financiera del grupo, es el segundo
pilar del “derecho contable europeo”. Dicha comunicacion también pone de ma-
nifiesto los problemas de las grandes empresas europeas, que desean aumentar
su capital en los mercados internacionales, debido a los diferentes requisitos
exigidos en otros paises (p. ej. Estados Unidos) y, para solventarlo, propone avanzar
en el proceso de armonizacion contable internacional bajo los auspicios del
International Accounting Normal Committee (1asc) y de la Organizacion In-
ternacional de las Comisiones de los Valores Mobiliarios (oicvm), al objeto de
definir un conjunto de normas contables que puedan ser aceptadas por los
mercados de capitales del mundo entero. Para ello se pretende potenciar la labor
y agilizar la estructura del Comité de contacto con el 1asc (instituido por la
Cuarta Directiva y compuesto por expertos de los Ministerios competentes de
los Estados miembros), a la vez que le ordena especificamente que dedique sus
esfuerzos a las cuentas consolidadas, ya que éstas interesan directamente a las
sociedades sujetas a las presiones de los mercados internacionales de capitales.
Por otra parte, en materia de auditoria, la Comisién ha dado a conocer un Libro
verde sobre el auditor legal®®®, donde se reconocen algunas insuficiencias de la
Octava Directiva (84/253/cee) en materia de auditoria en la UE, a la vez que

aplicables en las cuentas anuales y conso- del ecu en estos cinco ultimos afios. Por

lidadas de determinadas formas de sociedad
(com[2000] 80 final-2000/0043[coD]).

331 poce L 126, del 12 de mayo de 1984.

332 Cfr. sobre la misma, M. A. GAaRcia
BENAU ¥ A. Vico MARTINEZ. “La auditoria
ante la uem”, en AF, n°® 6, 1997, pp. 53 y ss.
Recuérdese que, en el ambito espafol,
contamos con la Ley 19/1998, del 22 de
julio, de auditoria de cuentas (Boe 169, del
15 de julio de 1988) que, en expresion de su
Exposicion de motivos, recoge lo estableci-
do en la Octava Directiva (84/253/ckeE).

333 Como consecuencia de la evolucion
econémica y monetaria acaecida en la Co-
munidad desde la aprobacién de la cuarta
Directiva, se han revisado en varias ocasio-
nes los importes expresados en ecus utiliza-
dos para definir las pequefias y medianas
empresas. La Gltima revision prevé un au-
mento del importe, debido a la depreciacion

ultimo, también debe tenerse presente que
sobre la base del Reglamento (CE) 974/98
del Consejo, del 3 de mayo de 1998, que
fija el euro como moneda de los Estados
miembros que integran el sistema a partir
del 1° de enero de 1999, la propuesta prevé
también que los importes revisados estén ex-
presados en euros.

334 com(95) 508 final.

335 Libro verde de la Comision, del 24 de
julio de 1996: funcidn, posicién y responsa-
bilidad civil del auditor legal en la Unién
Europea. com(96) 338 final (boce C 321,
del 28 de octubre de 1996). Cfr. en comen-
tario, V. ComisioN LiBro VERDE. “Funcion,
posicion y responsabilidad del auditor legal
en la Unién Europea”, en rReD, N° 628/629,
1997, pp. 603 y ss.; ¥ VICENT CHULIA. “Aco-
taciones al Libro Verde”, cit., espec. pp. 637
y ss.
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expone las diferencias “entre lo que el publico espera de una auditoriay lo que la
profesién contable considera su mision”, aunque también sostiene que no ve
razones para derogar la exencidn a las pequefias empresas. De la misma forma
también sugiere examinar la propuesta de la International Federation of
Accountants como base para una definicion comun en la Unién, y manifiesta la
necesidad de profundizar en una formacion homologada para la profesion
contable como una exigencia ineludible para el establecimiento de un mercado
interior de los servicios de auditoria. Estas propuestas dieron lugar a la
Comunicacion de la Comision del 29 de abril de 1998 relativa a la auditoria
legal en la Unién Europea: el camino a seguir3®,

Por ultimo también deben citarse como medidas armonizadoras la Undécima
Directiva (cee) 89/666*" del Consejo, del 21 de diciembre de 1989, relativa a la
publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro por determinadas
formas de sociedades sometidas al derecho de otro Estado®®, que expone la
normativa referente a los requisitos de informacién respecto a las sucursales de
sociedades en un Estado miembro que se regulen segun la legislacion de otro
Estado, al objeto de conseguir un nivel equivalente de proteccion para sus
accionistas y para terceras personas; y, en fin, la Duodécima Directiva (cee) 89/
667%° del Consejo, del 21 de diciembre de 1989, en materia de derecho de
sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio Unico
que, como es conocido, reconoce la licitud de la sociedad unipersonal tanto
originaria como sobrevenida, a la vez que impone ciertas limitaciones y

obligaciones publicitarias para que los terceros conozcan dicha situacion4.
En el terreno de las propuestas de armonizacidn que estan estancadas o en
tramite de discusion®*, destaca la propuesta de Quinta Directiva sobre la estruc-

336 com(1998)1112 final (poce C 143, del
8 de mayo de 1998).

337 poce L 395, del 20 de diciembre de
1989.

338 Cfr. al respecto, L. FERNANDEZ DEL
Pozo. “Publicidad contable de sucursales de
entidades extranjeras en la x1 Directiva cee
y en el RRM”, en rRDBB, N° 53, 1994, pp. 157
y ss.

339 poce L 395 del 30 de diciembre de
1989.

340 v/, al respecto, A. ALonso UREeBA. “La
122 Directiva comunitaria en materia de
sociedades relativa a la sociedad de capital
unipersonal y su incidencia en el derecho,
doctrina y jurisprudencia espafiola, con
particular consideracion de la RobGrN del 21
de junio de 1990”, en rDBB, N° 41, 1991, pp.
65 y ss. (también en Derecho mercantil de la Co-
munidad Econémica Europea. Estudios en h
menaje a José Girén Tena, Madrid, Civita
s, 1991, pp. 63y ss.); M. Arauio Boyp. “La

adaptacion del derecho espafiol a la
Duodécima Directiva del Consejo en materia
de derecho de sociedades, relativa a las so-
ciedades de responsabilidad limitada de socio
Unico”, en La Ley, 1992-1, pp. 924 y ss.; J.
BoQuera MATARREDONA. “Notas sobre la
Duodécima Directiva del Consejo de las Co-

munidades Europeas en materia de
sociedades”, en rReD, N° 547, 1990, pp. 2477
y ss.; M. BoTaNA AGRA. “La sociedad de
responsabilidad limitada de socio Unico en
los derechos comunitario y espafiol”, en cbc,
n° 8, 1990, pp. 31y ss.; DuQuUE DOMINGUEZ.
“La 122 Directiva del Consejo (89/67/ckeg),
del 21 de diciembre, sobre la sociedad de
responsabilidad limitada de socio Unico en
el horizonte de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada”, en roes, N° 41, 1991,
pp. 9 y ss. (también en Derecho mercantil de
la Comunidad Econémica Europea. Estudios en
homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas,
1991, pp. 241 y ss.); A. M. GORDON
VERGARA y R. LoreEz ARANDA. “Andlisis de
la Duodécima Directiva del Consejo: la
sociedad de responsabilidad limitada de socio
Unico”, en Not. ceg, n® 87, 1992, pp. 55 y
ss.; L. J. PorFirio CARPlO. “La Duodécima
Directiva cee: la sociedad de responsabili-
dad limitada de socio Unico”, en DN, n° 14,
1991, pp. 7 y ss.; J. A. Roca FERNANDEZ-
CasTaNnys. “Reflexiones en torno a la socie-
dad unipersonal”, en rom, N° 201, 1991, pp.
467 y ss.; y H. SANcHEZ Rus. “La sociedad
unipersonal”, en reD, N° 646-647, 1998, p.
9297 vy ss.

341 Cfr. para la propuesta de Novena Di-
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tura de las sociedades andnimas y los poderes y obligaciones de sus érganos, asi
como la propuesta de Décima Directiva sobre fusiones transfronterizas®?inspirada
en los métodos clasicos del derecho internacional privado®#. Y, aunque a caballo
con el Derecho del mercado de valores, la Propuesta de Decimotercera Directi-
va sobre ofertas publicas de adquisicién que, por su larga génesis, es un buen
ejemplo de la transicion de la politica armonizadora, que ha evolucionado desde
la propuesta de 1989 (que preveia una unificacion rigurosa de las legislaciones)
hasta la nueva propuesta que deja a los Estados miembros la eleccidon de las
medidas oportunas para alcanzar los objetivos propuestos. Centrandonos ahora
en la primeramente citada, la propuesta de Quinta Directiva del Consejo, relativa
a la coordinacion de las garantias exigidas en los Estados miembros a las
sociedades, con arreglo al segundo péarrafo del articulo 58 del Tratado, para
proteger los intereses, tanto de los asociados como de terceros, en lo que respecta
a la estructura de las sociedades anénimas, asi como a los derechos y deberes de
sus organos®*, ha de resaltarse que su innovacion mas relevante consiste en la
imposicion a las sociedades andnimas de una estructura de érgano de
administracion de doble nivel como ocurre en Alemania (0, en parte, en Francia)
o bien de una estructura de nivel Unico en la que las acciones de sus miembros
ejecutivos seran supervisadas por los miembros no ejecutivos. En la propuesta se
contempla la necesidad de que determinados acuerdos (p. ej.: cierre o transferencia
de la empresa en forma total o parcial, ampliacién o reducciéon de manera
sustancial de las actividades de la empresa, cambios importantes en la estructura
organizativa, etc.) sean autorizados por el 6rgano de supervision cuyos miembros,
en todo caso, serdn designados por la junta general, previéndose, para las
sociedades que cuenten con méas de mil empleados, la participacion de éstos en
su designacion.

Por lo que respecta a la propuesta de una Décima Directiva del Consejo
basada en el articulo 54, apartado 3, letra g), del Tratado, referente a las fusiones

rectiva, J. M. EmBID IRUJO. “LOS grupos de
sociedades en la Comunidad Econdémica
Europea (el proyecto de novena Directiva)”,
en coc, n° 5, 1989, pp. 359 y ss.

342 propuesta de una Décima Directiva del
Consejo basada en el articulo 54, apartado
3, letra g), del Tratado, referente a las fusio-
nes transnacionales de sociedades anénimas.
Propuesta de la Comision com(84) 727 final
(boce C 23, del 25 de enero de 1985) y
Dictamen del Comité Econémico y Social
(DocE C 303, del 25 de noviembre de 1985).

343 Cfr. al respecto, TariA HERMIDA.
“Aspectos juridico-mercantiles de la fusién
transfronteriza de sociedades an6nimas co-
tizadas. Apunte sobre un caso reciente des-
de la perspectiva del derecho espafiol”, en
RdS, n° 12, 1999, pp. 133 y ss.

344 Tras las multiples modificaciones la
Comisién ha propuesta una Gltima modifi-
cacion de Decimotercera Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo en materia
de derecho de sociedades relativa a las ofertas
publicas de adquisicion (com[1997] 565

final). Cfr. entre los muchos comentarios a
sus diversas fases, M. BrRoseTta PonT. “La
necesaria reforma del Consejo de Adminis-
tracion espafol ante la sociedad an6nima eu-
ropea”, en Estudios en homenaje al profesor
Federico de Castro, Vol. 1, Madrid, Tecnos,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
1976, pp. 837 y ss.; G. EsTEBAN VELAscO.
El poder de decisién de las sociedades anénimas.
Derecho europeo y reforma del Derecho espafiol,
Madrid, Civitas/Fundacion Universidad-
Empresa, 1982; del mismo, “La estructura
de las sociedades andnimas en el derecho
comunitario (el proyecto modificado de
quinta directiva)”, en cbc, n°® 5, 1989, pp.
231 y ss.; y A. RobricuEz DE QUINONES.
“Administracion social y participacion labo-
ral en la gestion de sociedades anénimas en
el derecho comunitario derivado (un estudio
descriptivo sobre la evolucion y contenido
de las propuestas de Estatuto de Sociedad
Anbénima Europea y de Quinta Directiva)”,
en ReD, N° 577/578, 1992, pp. 10177 y ss.
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transnacionales de sociedades anonimas®*, destaca la definicion del concepto
“fusion transfronteriza” y las obligaciones informativas y de revision contable
que se preveé establecer3*°,

Finalmente, la propuesta de Decimotercera Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo en materia de derecho de sociedades relativa a las ofertas publicas
de adquisicidon®, que tiene por objeto revisar la anterior propuesta del 10 de
septiembre de 1990, para tener en cuenta el principio de subsidiariedad y los
resultados de la consulta emprendida por la Comision con los Estados miembros
en junio de 1993, se caracteriza por entregar a los Estados miembros un amplio
margen de maniobra, al objeto de garantizar la proteccion de los accionistas
minoritarios en los casos en que una persona fisica o juridica se haga con el
control de una sociedad cotizada en bolsa como resultado de una adquisicion de
valores con derecho de voto.

La citada Propuesta de Decimotercera Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo en materia de derecho de sociedades relativa a las ofertas publicas
de adquisicion, ha sido disefiada para aplicarse a las ofertas publicas de adquisicion
de valores de una sociedad constituida con arreglo al derecho de un Estado
miembro cuando (a) dichos valores estén admitidos a cotizacion en el mercado
de uno o varios Estados miembros, (b) este mercado esté regulado y supervisado
por autoridades reconocidas por los poderes publicos, y (c) cuando funcione con
regularidad y sea directa o indirectamente accesible al puablico. Tras las acostum-
bradas definiciones (p. ej.: de oferta publica de adquisicion, partes de la oferta, etc.)
se pone de manifiesto que el objetivo de la norma es garantizar la proteccion de
los accionistas minoritarios en los casos en que una persona fisica o juridica se
haga con el control de una sociedad cotizada en un mercado bursatil como re-
sultado de una adquisicion y, para ello, se establecen los siguientes principios
generales que deben ser respetados por las normas nacionales de incorporacion:
(a) todos aquellos que posean valores de la sociedad afectada y se encuentren en
la misma situacion deben ser tratados por igual; (b) los destinatarios de una
oferta deberan disponer de tiempo e informacion suficientes para poder adoptar
una decision con respecto a la oferta con pleno conocimiento de causa; (c) el
6rgano de administracion de la sociedad afectada debera obrar en interés de la
sociedad en su conjunto; (d) no deben crearse falsos mercados de valores de la
sociedad afectada, de la sociedad oferente, o de cualquier otra sociedad implica-

345 pPropuesta de la Comision com (84)
727 final (poce C 23, del 25 de enero de
1985) y Dictamen del Comité Econémico y
Social (poce C 303, del 25 de noviembre
de 1985).

346 Cfr. al respecto, SANcHEZ CALERO. “La
Propuesta de la Comision cee de Décima
Directiva referente a las fusiones transfron-
terizas de las sociedades anénimas y su
incidencia en la posicion juridica de los
trabajadores de las sociedades fusionadas”,
en Not. ceg, n°® 55/56, 1989, pp. 61y ss.; y
VaRo. “Fusiones transfronterizas en la Union
Europea”, en reD, N° 609, 1995, pp. 7067 a
7083.

347 |_La Comisién presentd esta propuesta
el 7 de febrero de 1996, fue aprobada por el

Parlamento Europeo el 26 de junio de 1997
previa introduccion de bastantes enmiendas
aceptadas en su mayoria por la Comisién
(p. €j. precisién de algunos conceptos, obli-
gacion de facilitar informacion a los trabaja-
dores cuando la oferta se haya hecho publica,
transmisién a los trabajadores del folleto de
oferta, etc.). La Comision presentd ultima-
mente una propuesta modificada que en la
actualidad estd siendo examinada por el
Consejo con vistas a la adopcion de una po-
sicion comun. Cfr. Propuesta de la Comision
de Decimotercera Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo en materia de dere-
cho de sociedades relativa a las ofertas pu-
blicas de adquisicion (com [1997] 565 final).
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daen la oferta; y (e) la sociedad afectada no debera ver obstaculizadas sus activi-
dades durante mas tiempo del razonable, por el hecho de que sus valores sean
objeto de una oferta. Al margen de las obligaciones informativas (p. ej.: los Es-
tados miembros deberan garantizar que la decisién de presentar una oferta se
hara publica, etc.), se imponen diversas obligaciones del 6rgano de administraciéon
de la sociedad afectada, asi como los supuestos en que la oferta sera obligatoria3.

Junto a las anteriores directivas, la Comunidad se ha dotado de un Regla-
mento —el Reglamento sobre la agrupacion europea de interés econémico (AEIE)—
, que crea un nuevo tipo de asociacion®* destinado a permitir que empresas
establecidas en Estados miembros diferentes puedan desarrollar 6ptimamente
algunas actividades conjuntas sin verse obligadas a fusionarse o a formar una
filial comun3®. El Reglamento (cee) 2137/85%% del Consejo, del 25 de julio de
1985, relativo a la constitucién de una agrupacion europea de interés econémico
(AEIE) se caracteriza, en sus rasgos mas esenciales®?, por la estructura juridica
que facilita las actividades econémicas de sus miembros (de 2 a 500 procedentes
de Estados miembros diferentes), o la exigencia de que la unién de sus recursos,
actividades y competencias se destine a complementar las actividades econémi-
cas de sus miembros (industriales, comerciales, artesanales, agrarias, o prestacio-
nes propias de las profesiones liberales u otras prestaciones de servicios), sin

poder llegar a reemplazarlas®®.

348 Cfr. en comentario a la misma, J.
SANCHEZ-CALERO GUILARTE Yy A. TAPIA
HermIDA. “Propuesta de Directiva sobre
ofertas publicas de adquisicion (opA)”, en
Not. ceg, n® 63, 1990, pp. 25 y ss.; R.
MUuLLERAT. “La propuesta modificada de 132
Directiva del Consejo CE relativa a las ofer-
tas publicas de adquisicion de valores”, en
REDF, N° 71, 1991, pp. 377 y sS.; y J. ZURITA
SAENZz DE NAVARRETE. “Propuesta de
Decimotercera Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo en materia de dere-
cho de sociedades relativa a las ofertas pu-
blicas de adquisicién”, en roBs, N° 63, 1996,
pp. 695 vy ss.

349 La norma espafiola que adopta esta
forma asociativa en el &mbito exclusivamente
espafol es la Ley 12/1991, del 29 de abril,
de Agrupaciones de Interés Econémico (soe
103, del 30 de abril de 1991). Cfr. en co-
mentario, F. BAz IzQuierDo. Agrupaciones de
interés econémico y sus conexiones con la ley de
sociedades limitadas, Madrid, Civitas, 1996; A

L. MoncGE GiL. Las agrupaciones de interés
econémico, Madrid, Tecnos, 1993; A. Pau
PEDRON. Comentarios a la Ley de Agrupaciones
de Interés Econémico, Madrid, Tecnos, 1992;
y A. J. SERRA MaALLoL. Las agrupaciones de
interés econémico: una nueva forma social,
Madrid, Tecnos, 1992.

350 Cfr. sobre esta tarea de apoyo, P.
ULMER. “Las vias de unificacion”, cit., espec.
p. 1010.

351 poce L 199, del 31 de julio de 1985.
Cfr. también los dictdmenes rectificativos

(poce L 247, del 14 de septiembre de 1985
y poce L 124, del 15 de mayo de 1990).

352 E| 9 de septiembre de 1997, la Comi-
sién adopté una comunicacion sobre Parti-
cipacion de las Agrupaciones europeas de
interés econémico (Aeie) en los contratos
publicos y en los programas financiados por
fondos publicos (com[97] 434 final [pocE
C 285, del 20 de septiembre de 1997]), al
objeto de aclarar algunas de sus caracteris-
ticas y reglas de funcionamiento, para ga-
rantizar que puedan licitar en contratos
publicos y participar en programas finan-
ciados por fondos publicos en igualdad de
condiciones con las demas empresas.

353 Dos datos mas: los beneficios obteni-
das por una AEele se consideran beneficios
de los miembros y deben distribuirse entre
ellos de conformidad con la clausula previs-
ta a tal efecto en el contrato o, en su defec-
to, a partes iguales; y, en segundo término,
la responsabilidad de los miembros de una
AEIE serd ilimitada y solidaria por las deu-
das de la Agrupacion. V. sobre estas AEIE,
O. ArRMENGOL 1 CasuL. “La Agrupacion
Europea de Interés Econdmico (AElg) y el
derecho de la competencia”, en GJ UE, n°
143, 1994, pp. 27 y ss.; J. MASSAGUER. “La
agrupacién europea de interés econémico.
Notas en torno al Reglamento cee 2.137/
85”7, en Not. ceg, n° 43, 1988, pp. 23 y ss.;
L. Navarro Cases. “Las agrupaciones de
interés econémico”, en Not. ceg, n°® 81, 1991,
pp. 93 y ss.; A. Pau PEDRON. “La agrupacion
europea de interés econémico: naturaleza,
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En el plano de los proyectos armonizadores también sobresale por su impor-
tancia la Propuesta de Reglamento del Consejo, relativa al estatuto de la sociedad
europea®* (que se completa con una Propuesta de Directiva del Consejo por la
que se completa el estatuto de la sociedad europea en lo que respecta a los
trabajadores®®), y que tiene por objeto principal la regulacidon de una sociedad
de capital (minimo de 100.000 euros) de &mbito europeo que, constituida por
fusion, creacion de una holding, de una filial comuan, o por transformacion de
una sociedad anénima de derecho nacional, permitira el cambio de domicilio
dentro de la Comunidad, y que estara regida por un érgano de administracion
(sistema monista), o bien por un 6rgano de direccion y un érgano de vigilancia
(sistema dualista), previéndose la participacion de los trabajadores en las tareas
de vigilancia y de desarrollo de las estrategias de la sociedad®,

Como ultimo ejemplo de labor armonizadora dirigida a la reestructuracion
transfronteriza que queremos traer a esta paginas, ha de mencionarse el proyec-
to de una sociedad cooperativa europea (propuesta de Reglamento del Consejo

funcién y régimen”, en rcoi, N° 587, 1988,
pp. 1181 y ss.; A. RobrRiGUEZ ALvAREZ. “La
agrupacién europea de interés econémico”,
en Not. ceg, n® 74, 1991, p. 21; y M.
SAcCRISTAN REPRESA. “La agrupacién europea
de interés econémico (antecedentes y carac-
terizacion)”, en La reforma del derecho espafiol
de sociedades de capital, Madrid, Civitas, 1987,
pp. 811 y ss.

La Comision presentd esta propuesta el
25 de agosto de 1989. En primera lectura
realizada el 24 de enero de 1991 el Parla-
mento aprobé las propuestas de la Comi-
sion con algunas enmiendas. La Comisién
acepté una gran parte de dichas enmiendas.
El 6 de mayo de 1991 la Comision presento
varias propuestas modificadas. Tras la Co-
municacion de la Comisién en materia de
informaciéon y consulta de los trabajadores
de 14 de noviembre de 1995 (com[95] 547
final) y del Informe del Grupo Davignon de
mayo de 1997, las sucesivas Presidencias del
Consejo han presentado varios documentos
que proponen un enfoque distinto del que
plantea la propuesta de la Comisién. Ac-
tualmente el Consejo sigue examinando los
nuevos textos. V. Propuestas de la Comision
com(89) 268/1 y n final (poce C 263, del
16 de octubre de 1989); Propuestas modifi-
cadas com(91) 174/1y n final (poce C 176,
del 8 de julio de 1991); Dictamen del
Parlamento Europeo (primera lectura: poce
C 48, del 25 de febrero de 1991); y Dicta-
men del Comité Econémico y Social (poce
C 124, del 21 de mayo de 1990).

355 Esta dualidad de textos responde, como
en los anteriores casos, a la intencion de
sortear las dificultades de concordia, ya que
mientras algunos Estados miembros recha-
zaron de plano la presencia de representan-
tes de los trabajadores en los organismos de

la sociedad, otros exigieron que la sociedad
europea tuviese dicha participacion. La apro-
bacién, en 1994, de la Directiva sobre Co-
mités de empresa europeos (Directiva 94/4
/CE, del Consejo, del 22 de septiembre, sob
re la constitucion de un comité de empresa
europeo o de un procedimiento de informa-
cion y consulta a los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién
comunitaria [poce L 254, del 30 de sep-
tiembre de 1994]), parecié ser la clave de
superacion de las divergencias, pero la
consulta abierta a continuacién por una
comunicacion de la Comisién de noviembre
de 1995, puso de manifiesto que la simple
aplicacién de las disposiciones de esta
Directiva a las sociedades europeas no seria
suficiente, y que convenia reexaminar la
cuestion desde una perspectiva diferente para
encontrar una salida tal y como propuso el
grupo de expertos European Systems of
Worker Involvement (Informe Davignon).
El actual estado de discusién parece que se
ha desplazado desde la comparaciéon entre
un modelo “europeo” y los distintos modelos
nacionales hacia la busqueda de una férmu-
la que respete la esencia de los distintos
sistemas nacionales.

356 Cfr. al respecto, R. JiIMENEZ DE PARGA
CABRERA Yy B. CasTELL BorrAs. “Estudio
sobre el proyecto relativo al estatuto de la
Sociedad europea”, en La Llei, 1991-2, pp.
724 y ss.; G. EsTEBAN VELAsco. “Sociedad
andénima europea: la regulacion de la parti-
cipacion de los trabajadores”, en roes, n°
40, 1990, pp. 893 y ss.; R. PEREZ EscoLAR.
La sociedad anénima europea, Madrid, Monte-
corvo, 1992; y C. GAvALDA. “La sociedad
andénima europea, segin el Proyecto de
Reglamento del 25 de agosto de 1989”, en
DN, n° 7, 1991, pp. 11 y ss.
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por la que se establece el estatuto de la sociedad cooperativa europea y propuesta
de Directiva del Consejo por la que se completa el estatuto de la sociedad coo-
perativa europea en lo relativo a la posicion de los trabajadores®?), por la que se
pretende reconocer la posibilidad de que dos o mas entidades puedan constituir
cooperativas de &mbito europeo con personalidad juridica de derecho privado®®.
Su administracién se encomendara a un 6rgano de direccién y un érgano de
vigilancia (sistema dual) o a un sistema monista basado en un 6rgano de
administracion®?°,

5. El derecho del mercado financiero

La armonizacion de las diversas normativas sobre mercados financieros se hizo
rapidamente patente para lograr tanto un nivel homogéneo entre los diversos
paises miembros (p. ej.: régimen de autorizacién, en materia publicitaria, sobre
margenes de solvencia, etc.), como al objeto de lograr implantar un pasaporte
comunitario que permitiese a los operadores ofrecer sus servicios en todo el espa-

cio comunitario®® (art. 8 A del Tratado CE).

357 LLa Comision presentd las propuestas
el 18 de diciembre de 1991. En primera lec-
tura realizada el 20 de enero de 1993 el Par-
lamento aprobdé dichas propuestas de la
Comision con algunas enmiendas (esencial-
mente las enmiendas se refieren a la deno-
minacién de dichas entidades, los requisitos
que deben cumplir para su constitucién, las
modalidades de convocatoria y poder de la
junta general, y capacidad juridica y finan-
ciera; en cuanto a la funcion de los trabaja-
dores en estas entidades, las enmiendas se
refieren a la informacion, consulta y partici-
pacion de los trabajadores). La Comision
acepto parte de esas enmiendas. El 6 de julio
de 1993 la Comision presentd las propues-
tas modificadas. Estas Ultimas propuestas se
encuentran actualmente en el Consejo en
espera de una posicion comun. V. Propues-
tas de la Comisién com(91) 273/in y 1v final
(poce C 99, del 21 de abril de 1992);
Propuestas modificadas com(93) 252 final-
cop930388 y cop930389 (poce C 236, del
31 de agosto de 1993); Dictamen del
Parlamento Europeo (primera lectura: poce
C 42, del 15 de febrero de 1993); y
Dictamen del Comité Econdmico y Social
(poce C 223, del 31 de agosto de 1992).

358 |_a actual normativa interna en mate-
ria de cooperativas, ademas de las muchas
normas propias de las cc. AA. [p. ej.: Ley 42
de 1993, del 24 de junio, de cooperativas
del Pais Vasco (Borv 135, del 19 de julio de
1993); Decreto Legislativo 1 de 1992, del
19 de febrero, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Cooperativas de
Catalufia (pocc 1563, del 2 de marzo); Ley
2/1999, del 31 de marzo, de sociedades

cooperativas andaluzas (Boe 107, del 5 de
mayo de 1999); etc.], se encuentra en la Ley
27/1999, del 16 de julio, de Cooperativas
(LC) [BoE 170, del 17 de julio de 1999].
Cfr. en comentario, J. J. MARIN LOPEZ.
“Notas sobre la Ley 27/1999, del 16 de julio
de cooperativas”, en La Ley, 4930, del 28 de
noviembre de 1999; y F. ViceNT CHULIA.
“La Ley 27/1999 del 16 de julio de Coope-
rativas Estatal”, en reD, n° 663, 1999, pp.
14561 y ss.

359 Cfr. al respecto, G. FAIARDO GARCIA.
“La armonizacion de la legislacion coopera-
tiva en los paises de la Comunidad
Econdmica Europea”, en Estudios de derecho
mercantil en homenaje al profesor Manuel
Broseta Pont, 1, Valencia, Tirant lo Blanch,
1995, pp. 1133 y ss.

360 Mencion aparte merecen las relaciones
entre la CE y la omc. Al respecto conviene
tener presente, por un lado, la Decision (CE)
94/80 del Consejo, de 22 de diciembre (poce
L 336, del 23 de diciembre de 1994), donde
se sefialé que los Acuerdos omc y sus anejos
no son directamente aplicables por los
érganos judiciales (pero cfr. sosteniendo que
“no puede efectuarse una afirmacién taxativa
sobre la directa aplicabilidad del Acuerdo”,
ya que es necesario examinar la tradicion de
cada Estado y la naturaleza del precepto, J.
L. IcLEsiAs PraDA. “Disposiciones genera-
les y principios basicos en el Acuerdo sobre
los Apbpic”, en Los derechos de propiedad
intelectual en la Organizacion Mundial del
Comercio. EIl Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio, J. L. IgLEsIAs PrabpA [dir.],
Vol. 1, Madrid, 1pei, 1997, pp. 119 y ss.,
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En la reciente Comunicaciéon de la Comision, del 28 de octubre de 1998,
sobre “Servicios financieros: construccion de un marco de accién?, se concluye
que la legislacién prudencial del mercado Unico de servicios financieros no
requiere una reforma radical, ya que basta con garantizar una interpretacion
claray comun de las normas (p. ej.: mediante comunicaciones interpretativas).
Entre las propuestas que recoge destacan la flexibilizacién de la informacion
que se facilita a los inversores (p. e].: respecto de los folletos que deben publicarse
en caso de oferta publica de valores mobiliarios, etc), la potenciacion del estatuto
de la sociedad europea, la conveniencia de una armonizacidon contable mas
profunda, la aplicacion de reglas de plena competencia entre productos financieros
similares, la convergencia de los planteamientos nacionales sobre normas de
conducta, la elaboracion de un “estatuto de los supervisores” que distribuya
responsabilidades y establezca mecanismos de coordinacion entre las distintas
autoridades responsables de la supervision prudencial o, por acabar, la prevision
de normas que eviten las disparidades fiscales existentes en el tratamiento de los
ingresos procedentes del ahorro privado.

Tres son, segun la clasificacion habitual, los subsectores en los que se divide
la ordenacién del sistema financiero: mercado de valores, mercado de los segu-
ros privados y mercado del crédito. Examinemos la tarea armonizadora comuni-
taria en cada uno de ellos.

a. El mercado de valores

Como acostumbra a indicarse, la armonizacién en el sector bursatil es un medio
absolutamente imprescindible para la consecucién efectiva del mercado comun®2,

espec. p. 121) y, por otro, la Decisién (CE)
1999/61 del Consejo, del 18 de diciembre
de 1998, relativa a la aprobacién, en nombre
de la Comunidad Europea, y en lo que
respecta a asuntos de su competencia, de los
resultados de las negociaciones de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio sobre
servicios financieros (poce L 20, del 27 de
enero de 1999), por la que se adopto el
quinto protocolo del caTs (Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios), relativo a
los servicios financieros.

361 com (98) 625 final.

362 Cfr. en general sobre la incidencia de
la CE en este ambito, AA. vv. Los productos
financieros derivados y el euro: jun mercado
tnico?, E. Diaz Ruiz y P. LARRAGA (dirs.),
Madrid, Civitas, 1999; J. ALBELLA
SANTAMARIA. La ordenacion del mercado de va-
lores: un ordenamiento dinamico, Madrid
Tecnos, 1995; G. ALvo Diaz. “Normativa
comunitaria en materia bursatil”, en Not. cek,
n° 82, 1991, pp. 79 y ss.; E. Diaz Ruiz.
“Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el asunto C-101/
94 Comision/ltalia, sobre actividad de
corretaje en valores mobiliarios”, en rDbBB,
n° 65, 1997, pp. 261 y ss.; C. ENTRENA
PaLomEro. “El proyecto Comunitario del

Mercado de Valores”, en Not. ceg, n° 87,
1992, pp. 49 y ss.; A. HERNANDEZ GARCIA.
“El Mercado Unico de Valores: especial
referencia a la Directiva sobre Servicios de
Inversidon y a la Directiva sobre Adecuacion
de Capital. Algunas implicaciones para
Espafia”, en Not. UE, n® 117, 1994, pp. 61
y ss.; del mismo, “El ‘Mercado Unico de
Valores’ (11)”, en Not. ceg, n® 147, 1997, pp.
45 y ss.; M. lzQuierpo BARRIUsO. LO0S
mercados de valores en la cee. Derecho comu-
nitario y adaptacion al derecho espafiol,
Madrid, Civitas, 1992; R. LArRcoO GiL. “Con-
sideraciones sobre la repercusion de la ad-
hesién de Espafia a la Comunidad Europea
en el régimen juridico relativo al mercado
de valores y a las entidades de crédito”, en
Not. UE, n° 125, 1995, pp. 61 y ss.; J. I.
Ruiz Peris. “Grupos de empresas y armo-
nizacion del mercado de valores en la Unién
Europea. La perspectiva de la tutela del
inversor”, en reD, N° 615, 1995, pp. 13431
y sS.; J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE Y A. J.
TariA HERMIDA. “La adaptacién del Derecho
espafiol del mercado de valores al Derecho
comunitario”, en rbBB, N° 44, 1991, pp. 967
y ss.; del mismo, “Propuesta de Directiva
sobre ofertas publicas de adquisicion (ora)”,
en Not. ceg, n° 60, 1990, pp. 25 y ss.; E.
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El enfoque adoptado por la Unién para lograr dicho mercado Unico de valores
mobiliarios es similar al de los restantes sectores integrantes del mercado finan-
cieroy, por tanto, se articula en torno a tres ideas. En primer lugar, la armoniza-
cion de su normativa esencial; en segundo término, el reconocimiento mutuo
por las autoridades supervisoras nacionales de los controles realizados en el pais
donde esté situado el domicilio social del emisor de los valores; y, en tercer lugar,
el establecimiento de un régimen de coordinacion de las autoridades superviso-
ras.

Las primeras iniciativas de armonizacion en el sector de los valores se produ-
jeron en la década de los ochenta mediante tres directivas que acostumbran a
identificarse con su origen: las directivas sobre coordinacion de las condiciones
de admision de valores a cotizacién oficial en una bolsa de valores, el prospecto
de admisidn a una bolsa de valores y, por ultimo, la directiva sobre la obligacién
de informacion semestral que deben publicar las sociedades que cotizan en bol-
sa. Avanzando en este camino, el principio de control por el pais de origen (home
country control) fue introducido en este sector del sistema financiero mediante la
directiva relativa a laarmonizacién de las normas vigentes en relacién con deter-
minados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios®®3. Junto a lo
anterior, se ha armonizado la informacién que ha de hacerse publica en casos de
adquisicion de participaciones significativas del capital social de una sociedad
cotizada, o la prohibicién de operaciones de iniciados (insiders). Entre los Gltimos
desarrollos destaca la recientemente incorporada directiva sobre los servicios de
inversion, que introduce plenamente el concepto de pasaporte europeo, la Directiva
sobre adecuacion de los fondos propios, que fija el capital inicial minimo necesario
para la constitucién de una empresa de inversion y, como ultima novedad, la
Directiva que introduce un sistema de garantia similar al establecido en el &mbito
bancario: el denominado Fondo de garantia de inversiones®®4,

En materia de condiciones de admision de los valores mobiliarios a cotiza-
cién en una bolsa de valores, destacan tres directivas. La primera es la Directiva
(cee) 79/279%¢% del Consejo, del 5 de marzo de 1979, sobre coordinacion de las
condiciones de admisién de valores mobiliarios a cotizacion oficial en una bolsa

VERDERA. “La armonizacion del derecho de
sociedades y bursatil en el ambito de la cee
y su influencia en el sector bancario”, en
Not. ceg, n°® 23, 1986, pp. 53 y ss.; J. ZURITA
v SAENZ DE NAVARRETE. “EIl derecho europeo
sobre el mercado de valores y su repercusion
en el ordenamiento espafiol”, en rbBB, N°
21, 1986, pp. 13 y ss.; del mismo, “El control
de las oras en la cee. Comentarios al
Proyecto de Directiva”, en opas. La conquista
del poder de la empresa, Madrid, Instituto de
la Empresa, 1989.

363 Entre los efectos que produjo el reco-
nocimiento de este principio destaca la mo-
dificacion de la Directiva (cee) 79/279 del
Consejo, del 5 de marzo de 1979, relativa al
prospecto de admision a cotizacion en una
bolsa de valores para sostener que, una vez
aprobado el prospecto en un Estado miem-

bro, debe aceptarse en los demaés. Idéntica
consideracion puede realizarse respecto del
folleto de oferta publica.

364 | a normativa interna esencial viene
recogida en la Ley 24/1988, del 28 de julio,
del Mercado de Valores (Boe 181, del 29 de
junio de 1988) reformada para adecuarse a
las novedades relativas a servicios de inver-
sién por la Ley 37/1998, del 16 de noviem-
bre, de reforma de la Ley 24/1988, del 28
de julio, del Mercado de Valores (BoE 275,
del 17 de noviembre de 1998). Cfr. sobre
ésta, P. KirRcHNER Yy C. SAaLINAs. La reforma
del mercado de valores, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996.

365 poce L 66, del 16 de marzo de 1979
y Dictamen rectificativo (poce L 126, del
21 de mayo de 1980).
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de valores®®, donde se establecen las condiciones minimas®*’ de admision de
valores mobiliarios a cotizacion oficial en bolsas de valores con sede (o que operen)
en los Estados miembros®®®, prohibiéndose expresamente que la admisién de
valores de emisores de otros Estados miembros se supedite a su admision previa
en uno de los Estados miembros y, entre otros extremos, credndose un Comité
de contacto.

La segunda es la Directiva (cee) 80/390%° del Consejo, del 17 de marzo de
1980, sobre la coordinacion de las condiciones de elaboracién, control y difusiéon
del prospecto que se publicard para la admisién de valores mobiliarios a la
cotizacion oficial en una bolsa de valores®”°, que persigue armonizar la informacion
que se facilita a los tenedores, actuales y potenciales, de valores negociables,
mediante la coordinacion de las disposiciones relativas al prospecto que han de
publicar los emisores de valores cuando sean objeto de una solicitud de admision
a cotizacién oficial en una bolsa de valores situada (o0 que opere) en un Estado
miembro. Para ello, y entre otras exigencias, se considera como condicién previa
para la admisién a cotizacion oficial en una bolsa, la publicacién de un prospecto
que contenga informacién sobre el patrimonio, la situacién financiera, los
resultados y las perspectivas del emisor, asi como sobre los derechos inherentes a
los valores®™*. En esta directiva también se contemplan las condiciones para el
reconocimiento mutuo de la aprobacion de la informacién contenida en el
prospecto de admision a cotizacién concedida por un Estado miembro,
ampliandose las funciones del Comité de contacto establecidas por la Directiva
(cee) 79/279.

Y, en fin, la tercera directiva dictada en esta materia es la Directiva (cee) 82/
12132 del Consejo, del 15 de febrero de 1982, relativa a la informacion periédica
que deben publicar las sociedades cuyas acciones sean admitidas a cotizacion
oficial en unabolsa de valores que, como su rétulo indica, se destina a aumentar la
proteccion de los inversores mediante el establecimiento de la obligacion de que
las sociedades bursétiles publiquen un informe semestral sobre su actividad y los
resultados del primer semestre de cada ejercicio.

366 Modificada por la Directiva (cee) 82/
148 del Consejo, de 3 de marzo de 1982
(poce L 62, del 5 de marzo de 1982); y por
la Directiva (cee) 88/627 del Consejo, del
12 de diciembre de 1988 (poce L 348, del
17 de diciembre de 1988).

367 ya que, sin perjuicio de las prohibicio-
nes especificas previstas en la directiva, los
Estados miembros podran supeditar la ad-
misién a cotizacion a condiciones suplemen-
tarias 0 mas rigurosas, siempre y cuando sean
de aplicacién general.

368 No se aplica a las participaciones
emitidas por los organismos de inversion
colectiva de tipo no cerrado, ni tampoco a
los valores mobiliarios emitidos por un
Estado miembro o por sus entes publicos
territoriales.

369 poce L 100, del 17 de abril de 1980.

370 Modificada por la Directiva (cee) 82/

148 del Consejo, del 3 de marzo de 1982
(boce L 62, del 5 de marzo de 1982); la
Directiva (cee) 87/345 del Consejo, del 22
de junio de 1987) (poce L 185, del 4 de
julio de 1987); la Directiva (cee) 90/211 del
Consejo, de 23 de abril de 1990 (poce L
112, de 3 de mayo de 1990); y la Directiva
(CE) 94/18 del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 30 de mayo de 1994 (pocEeE L
n. 135, del 31 de mayo de 1994).

371 Téngase presente que la Directiva (CE)
94/18 autoriza en determinados supuestos
la dispensa, total o parcial, de la obligacion
de publicar el prospecto a los emisores cu-
yos valores mobiliarios ya estan admitidos a
cotizacién oficial en una bolsa de valores
situada en otro Estado miembro, ya que, en
estos casos, el mercado comunitario cuenta
con suficiente informacion.

372 poce L 48, del 20 de febrero de 1982.
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En materia de adquisiciones de participaciones, la Directiva (cee) 89/298%"
del Consejo, del 17 de abril de 1989, sobre la coordinacion de las condiciones de
elaboracién, control y difusién del folleto que debe publicarse en caso de oferta
publica de valores mobiliarios, impone ciertos deberes informativos sobre los
valores negociables que sean objeto, por primera vez, de una oferta publica en un
Estado miembro®“. La informacion exigida es menor cuando no se solicita la
admision a cotizacion en una bolsa de valores. También se destina a este objetivo
la Directiva (cee) 88/627%"°del Consejo, de 12 de diciembre de 1988, sobre las
informaciones que han de publicarse en el momento de la adquisicion y de la
cesion de una participacion importante en una sociedad cotizada en bolsa y que
es aplicable a aquellas personas que adquieran o cedan participaciones importantes
en el capital de una sociedad bursatil constituida en la Comunidad.

Respecto de la normativa sobre operaciones de iniciados (insiders), la Direc-
tiva cee 89/592%7¢ del Consejo, del 13 de noviembre de 1989, sobre coordinacion
de las normativas relativas a las operaciones con informacién privilegiada®?, define
el concepto de informacion privilegiada —esto es: la “informacion que no se ha
hecho publica, de caracter preciso y relacionada con uno o varios emisores de
valores mobiliarios, y que, de hacerse publica, podria influir de manera apreciable
sobre la cotizacion de dichos valores”— y prohibe que los iniciados primarios®’
adquieran o cedan valores mobiliarios aprovechandose, con conocimiento de
causa, de dicha informacién privilegiada, asi como que la cedan a un tercero (el
denominado iniciado secundario).

En materia de organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios
(o1cvm) debe resefiarse la Directiva (cee) 85/611°7° del Consejo, del 20 de di-
ciembre de 1985, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores
mobiliarios (oicvm®®), calificandose a estos oicvm como organismos cuyo obje-
to exclusivo es la inversién colectiva en valores mobiliarios de los capitales
obtenidos del publico y cuyas participaciones son, a peticion de sus titulares,

373 poce L 124, del 5 de mayo de 1989.
374 Cfr. al respecto, L. pe CARLOS
BERTRAN. “Comentario a la Directiva del 17

deracién de las disciplinas cee y espafiola”,
en Not. ceg, n° 81, 1991, pp. 11 y ss.; y J.
ZuriTA Y SAENZ DE NAVARRETE. “El régi-

de abril de 1989 por la que se coordinan las
condiciones de elaboracién, control y difu-
sion del folleto que debe publicarse en caso
de oferta publica de valores negociables”, en
NoT. ceg, n° 60, 1990, pp. 21 y ss.

375 poce L 348, del 17 de diciembre de
1988.

376 poce L 334, del 18 de noviembre de
1989.

377 Recuérdese que la Comisién ya dicto
sobre esta materia la Recomendacion (cee)
77/534 de la Comisién, del 25 de julio de
1977, por la que se establece un Codigo de
conducta europeo relativo a las transacciones
referentes a los valores mobiliarios (poce L
212, del 20 de agosto de 1977). Cfr. al res-
pecto, F. VALENZUELA GARACH Yy J. I.
PeiNnaADO GRACIA. “La utilizacién abusiva de
informaciones confidenciales y privilegiadas
en los mercados de valores. Especial consi-

men espafol sobre ‘insider trading’ y la
propuesta de directiva comunitaria”, en
Derecho mercantil de la Comunidad Econémi-
ca Europea. Estudios en homenaje a José Giréon
Tena, Madrid, Civitas, 1991, pp. 1251 y ss.

378 para la Directiva los iniciados primarios
son aquellas personas que disponen de in-
formacién privilegiada: (a) por su condicién
de miembros de los 6rganos de administra-
cion, de direccién o de control del emisor;
(b) por su participacion en el capital del
emisor; o (c) por tener acceso a dicha infor-
macion debido al ejercicio de su trabajo, de
su profesién o de sus funciones.

379 poce L 375, del 31 de diciembre de
1985.

380 Modificada por la Directiva (CE) 95/
26 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 29 de junio de 1995 (poce L 168, del
18 de julio de 1995).
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vueltas a comprar o reembolsadas con cargo a los activos de estos organismos e
imponiéndose ciertos requisitos relativos a su politica de inversion e informati-
va. Esta Directiva de 1985 ha sido objeto de modificacién por la Directiva (ceg)
88/220 del Consejo, de 22 de marzo de 1988%! en un doble sentido: elevando
ciertos limites de inversién y estableciendo un control especifico destinado a
proteger a los inversionistas®?2,

El 20 de diciembre de 1985 el Consejo aprobé la Recomendacién 85/612/
ceE relativa al parrafo segundo del apartado 1 del articulo 25 de la Directiva
(cee) 85/611%2 en la que se aconseja a las autoridades competentes de los Estados
miembros que velen por el respeto de las “influencias notables”, cuando éstas se
traduzcan en la legislacion de otro Estado miembro en un limite expresado en
cifras. Por otra parte, el 9 de febrero de 1993 la Comision presentd una primera
Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la citada Directiva (cee) 85/
61138, Este proyecto amplia el &mbito de aplicacién de la Directiva sobre oicvm,
a la vez que actualiza la Directiva de 1985 para ajustarla a la evolucion de la
legislacién comunitaria aplicable al sector financiero. Una segunda Propuesta de
modificacion de la citada Directiva (cee) 85/611 fue formulada el 17 de julio de
1998%5 con el objeto de ampliar su ambito de aplicacién incluyendo a los
organismos de inversion colectiva que inviertan en activos financieros diferentes
de los valores negociables, tales como son los instrumentos del mercado monetario,
los depdsitos bancarios, las opciones y contratos financieros a largo plazo
normalizados, asi como las acciones de otros organismos de inversion colectiva,
clarificando algunos aspectos de aquella directiva (p. ej.: concepto de valor
mobiliario, etc.) y mejorando sus aspectos técnicos (p. €j.: estableciendo normas
de distribucidn de riesgos mas flexibles). En idéntica fecha se propuso una tercera
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modificaba
la repetida Directiva de 19853, al objeto de actualizar la normativa en materia
de sociedades de gestion (p. €j.: introduciendo un pasaporte europeo para las
sociedades de gestion que les permita establecer en toda la Unidn sus propias
redes de distribucion, revisando las limitaciones de actividad de las sociedades
de gestion, aclarando determinados aspectos de la actividad de gestién colectiva
de carteras, etc.) y mejorar la racionalidad de la informacion destinada a los
inversores (p. ej.: introduciendo los denominados prospectos simplificados).

La Directiva (cee) 93/22%7del Consejo, del 10 de mayo de 1993, relativa a
los servicios de inversion en el campo de los valores negociables®# es, sin duda

381 poce L 100, del 19 de abril de 1988.

382 Cfr. al respecto, A. FORNIES BAIGORRI.
“Sobre la Directiva del Consejo de la cee
del 22 de marzo de 1988, sobre determina-
dos Organismos de Inversién Colectiva en
Valores Mobiliarios (oicvm) en lo relativo a
la politica de inversién de los mismos”, en
48 Not. cee 1989, pp. 61 y ss.

383 poce L 375, del 31 de diciembre de
1985.

384 com (93) 37 final - cop0453 (poce C
59, del 2 de marzo de 1993). La primera
lectura por el Parlamento se llevd a cabo el
27 de noviembre de 1993 (poce C 315, del
22 de octubre de 1993). La Comision acepté

parte de las enmiendas que se le formularon.
El 20 de julio de 1994 la Comisién presento
una propuesta modificada (com[94] 329
final - cop0453 [poce C 242, de 30 de
agosto de 1994]) y el Consejo adoptd una
posicion comun el 6 de junio de 1994 (boce
C 213, del 3 de agosto de 1994).
385 com(1998) 449 final cop98/0243
(poce C 280, del 9 de septiembre de 1998).
386 com(1998) 451 final cop98/0242
(poce C 272, del 1° de septiembre de 1998).
387 poce L 141, del 11 de junio de 1993.
388 Modificada por la Directiva (CE) 95/
26 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de junio de 1995 (poce L 168, del 18
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alguna, una de las piezas cardinales de la armonizacion en el mercado comun®®.
Su objetivo prioritario es liberalizar el acceso a los mercados de valores de todas
las empresas de inversion autorizadas a prestar los servicios correspondientes en
su Estado miembro de origen, introduciendo el denominado pasaporte
comunitario. Entre sus muchas novedades destaca la distribucion de
responsabilidades entre los Estados miembros con arreglo a la conocida division
de supervision financiera a la empresa de inversion por el Estado de origen que
concede la autorizacidon (home country control) y de supervision sobre la conducta
en el mercado al Estado donde se halle el mismo (host control). Con arreglo a
ello los Estados miembros deben permitir a las empresas de inversion de otros
Estados miembros ejercer en su territorio aquellas actividades para las que estén
autorizadas en su pais de origen, bien mediante la apertura de una sucursal, 0
bien mediante régimen de prestacion de servicios sin sucursal (p. ej.: mediante la
prestacién de servicios a través de agentes, por teléfono, etc). También destaca la
incorporacién de un anexo donde se definen las actividades de inversién, los
servicios de otro tipo y los instrumentos financieros incluidos en el ambito de
aplicacion de la Directiva.

El Consejo aprobd el 5 de abril de 1993 una posicion comun relativa a la
Propuesta de Directiva por la que se crea un comité de valores mobiliarios. Esta
propuesta resulta de las disposiciones de dos directivas distintas: la relativa a la
adecuacion del capital de las empresas de inversion y las entidades de crédito
(Directiva 93/6/ceg), que se citard a continuacion, y la Directiva sobre los servicios
de inversion en el ambito de los valores negociables (Directiva 93/22/cee). Uno
de los principales objetivos de este proyecto es la creacion, en el seno de la Co-
misién, de un Comité de valores mobiliarios formado por representantes de los
Estados miembros y presidido por un representante de la Comisién. Por otra
parte, el 17 de julio de 1995, la Comision presentd una Propuesta de Directiva
por la que se modifican la Directiva (cee) 93/6 y la Directiva (cee) 93/22 del
Consejo relativa a los servicios de inversion en el &mbito de los valores
mobiliarios®®. Esta propuesta persigue adaptar las disposiciones de esas directivas
para permitir la creacion del citado Comité de valores.

En materia de adecuacion del capital de las empresas de inversion y las enti-
dades de crédito para garantizar la igualdad de trato entre ambas mediante la

de julio de 1995) y la Directiva (CE) 97/9
del Parlamento Europeo y del Consejo, del
3 de marzo de 1997 (poce L 84, del 26 de
marzo de 1997).

389 Cfr. al respecto, J. ABELLA SANTAMARIA.
“La directiva relativa a los servicios de inver-
sion en el ambito de los valores negociables
y la Ley del Mercado de Valores”, en 53
rDBB 1994, pp. 55y ss.; R. MiNGUEZ PRIETO.
“La directiva de servicios de inversién y su
incidencia sobre el modelo de mercado de
valores espafol”, en AF, nim. monografico
1996, pp. 1y ss.; y ZunzuNecul. “Adaptacion
de la Ley del Mercado de Valores a la Di-
rectiva de Servicios de Inversién”, en DN,
n° 56, 1995, pp. 1y ss.

390 com(95) 360 final - cop0188 (poce C
253, del 28 de septiembre de 1995). EI 9 de
mayo de 1996 el Parlamento aprob6 en
primera lectura la propuesta de la Comision
con cuatro enmiendas. La Comisién acepto
parte de dichas enmiendas. EI 20 de junio
de 1996 la Comision present6 una propuesta
modificada. El 16 de diciembre de 1996 el
Consejo aprob6é una posicién comun. EI 9
de abril de 1997 el Parlamento aprobd en
segunda lectura la posiciobn comin del
Consejo con algunas enmiendas. El 10 de
julio de 1997 la Comisién aceptd parte de
dichas enmiendas (com[97] 355 final). Se
espera en breve una propuesta reexaminada
que integre las enmiendas del Parlamento
aceptadas por la Comisién.
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armonizacion de los requisitos de capital, debe citarse la Directiva (cee) 93/
6%°1 del Consejo, del 15 de marzo de 1993, sobre la adecuacion del capital de las
empresas de inversion y las entidades de crédito®®?, en la que se exigen requisitos
de capital inicial minimos a las empresas de inversion segun el tipo de actividad
que desarrollen y se aplican a las entidades de crédito los requisitos de la Directiva
(ceg) 89/646. Junto a lo dicho también se prevén diversas exigencias para preve-
nir el riesgo de posicion, el riesgo de cambio, las transacciones no concluidasy el
requisito general de que cada empresa esta obligada a mantener un volumen de
fondos propios equivalente a la cuarta parte de sus gastos generales del afio an-
terior imponiendo, por ultimo, la exigencia de que las empresas de inversion
evallen diariamente sus posiciones a precios de mercado.

Una de las Gltimas novedades armonizadoras es la creacion de un sistema de
garantia de las inversiones para los casos de quiebra de una empresa de inver-
sion. La Directiva (CE) 97/93%3del Parlamento Europeo y del Consejo, del 3 de
marzo de 1997, relativa a los sistemas de garantia de inversiones exige a todos
los Estados miembros que establezcan uno o varios sistemas de garantia de las
inversiones, al objeto de que todas las empresas de inversién sean miembro de
uno o mas de dichos sistemas®*. El sistema de indemnizacion se activara®* cuando
(a) las autoridades competentes hayan comprobado que una empresa de inversion
no puede atender sus obligaciones derivadas de los derechos de los inversores,
sin aparente perspectiva proxima de poder hacerlo, o (b) una autoridad judicial
haya dictado una resolucion que tenga como efecto suspender la posibilidad de
los inversores de hacer efectivos sus créditos contra dicha empresa®®.

Por otra parte, la Comunicacion de la Comision, del 31 de marzo de 19983
denominada “El capital de riesgo: clave de la creacion de empleo en la Union
Europea”, destaca la importancia de los mercados de capital de riesgo, al
proporcionar financiacion de riesgo a las pyme y sociedades de fuerte crecimiento,
indicando también el grado de subdesarrollo de los mercados de capital de riesgo
en la Unidn, en relacion con la situacion en los Estados Unidos. Esta situacion
provoca, en opinidn de la citada Comunicacion, que los empresarios europeos
no pueden acceder satisfactoriamente al capital necesario para el lanzamiento y
el desarrollo de sus empresas y que, por otra parte, los inversores de capital de
riesgo carecen de buenas oportunidades de colocacion. Tras identificar seis
barreras para la creaciéon de mercados de capital de riesgo a escala europea, la
Comunicacion propone un plan de accion para eliminar estos obstaculos y, asi

391 poce L 141, del 11 de junio de 1993.

392 Modificada por la Directiva (CE) 98/
31 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 22 de junio de 1998 (poce L 204, del
21 de julio de 1998) y la Directiva (CE) 98/
33 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 22 de junio de 1998 (poce L 204, del
21 de julio de 1998).

393 poce L 84, del 26 de marzo de 1997.

394 pyeden quedar dispensadas las entida-
des de crédito que ya pertenezcan a un sis-
tema que garantice un grado de proteccion
por lo menos equiparable al de un sistema
de garantia y que reuna determinados re-
quisitos especificos.

395 La directiva fija un nivel minimo co-
munitario de cobertura de 20.000 ecus por
inversor, autorizando a los Estados miem-
bros a establecer una cobertura mas amplia
si asi lo desean. No obstante, algunas cate-
gorias de inversores pueden ser excluidas por
los Estados miembros de la cobertura del
sistema de garantia, o quedar cubiertas por
un importe inferior. Los Estados miembros
fijaran libremente las modalidades de orga-
nizacién y de financiacion de los sistemas.

396 Cfr. en comentario, J. SANCHEZ-CALERO
GuILARTE. “Aprobada la directiva relativa a
los sistemas de indemnizacion de los inver-
sores”, en roBB, N° 66, 1997, pp. 581 y ss.

397 com(98) 552 final.
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mejorar las condiciones de desarrollo del capital de riesgo en la Union Europea.

Finalmente ha de mencionarse la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y el Consejo relativa a la comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores, por la que se modifican las directivas
(cee) 90/619,97/7y 98/27/CE?%, destinada a crear un marco juridico armonizado
para los contratos a distancia en materia de servicios financieros que, al mismo
tiempo, ofrezca un nivel adecuado de proteccion de los consumidores. Por ello
este proyecto de directiva persigue completar la Directiva (CE) 97/7 y establecer
una base comun para las condiciones bajo las cuales se celebran los contratos a
distancia en materia de servicios financieros al por menor (servicios bancarios,
servicios de seguros y servicios de inversion) y negociados a distancia sin presencia
fisica simultanea de las partes (p.e.: por teléfono, fax o Internet). La propuesta
de directiva reconoce, en la linea de otras muchas, un periodo de reflexién de 14
dias al consumidor, antes de celebrar un contrato con el proveedor (30 dias para
los créditos hipotecarios, seguros de vida y operaciones individuales de jubila-
cién) que, légicamente, se excluye cuando se trate de servicios cuyo precio pueda
variar en funcién de la evolucion de los mercados financieros.

b. El derecho del mercado de los seguros privados

La creacion de un mercado Unico de seguros es el segundo puntal de la creacién
de un sistema financiero armonizado en el seno de las Comunidad®®. Su objeti-
vo es doble: por un lado, conseguir un espacio sin fronteras interiores en el que
las entidades aseguradoras puedan ejercer libremente su actividad y, por otro,
gue los ciudadanos de la Union puedan acceder a la gama mas amplia posible de
productos de seguros ofrecidos en la Comunidad, garantizandoles, a su vez, un
nivel homogéneo de proteccién juridica y econdmica a la hora de concertar se-
guros*,

La tarea armonizadora de la Comunidad puede examinarse con arreglo a la
division entre seguros de vida y seguros de dafios (0 no de vida). Respecto del
primer sector, el Consejo inici6 su tarea armonizadora en materia de libre pres-
tacion de servicios mediante la Directiva (cee) 79/267 del Consejo, del 5 de

398 propuesta de la Comision com (98)
468 final (poce C 385, del 11 de diciembre
de 1998).

399 | a normativa interna de transposicion
mas destacada se contiene en la Ley 30/
1995, del 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados (Boe
268, del 9 de noviembre de 1995) (LossP).

400 Cfr. en general, E. E. ALcALDE
GuTIERREZ. “La armonizacién de la legisla-
cion espafiola de seguros con la normativa
comunitaria. Efectos sobre su funcién de int
rmediacion financiera”, en AF, n° 15, 1996,
pp. 1261 y ss.; J. CamacHo DE Los Rios.
Armonizacion del derecho del seguro de dafios
en la Union Europea, Madrid, Civitas, 1996;
M. DeL VALLE ScHAAN. “Mercado interior
del seguro: etapas y desarrollo”, en Not. ceEg,
n° 91/92, 1992, pp. 11 y ss.; del mismo, “La
incorporacion de las terceras directivas

comunitarias”, en Not. UE, n° 139/140, 1996,
pp. 121 y ss.; P. FERNANDEZ-RARADA DE LA
GANDARA et al. “El seguro en la cee”, en
Not. ceg, n°® 16, 1986, pp. 9y ss.; V. FUENTES
CamMacHo. “Adaptacion del derecho interno
espafiol a las directivas comunitarias sobre
seguros directos: omisiones, deficiencias y
mecanismos de correccién”, en La Ley, 1998-
1, D-58; E. Navarro CONTRERAS. “El nuevo
articulo 107 de la Ley de Contrato de
Seguro. La transposicion de la segunda
Directiva en materia de seguros distintos de
los de vida”, en La Ley 1997-3, D-143; y F.
J. TIRADO SUAREZz. “Acotaciones a la reforma
de la Ley del contrato de seguro en la
perspectiva del derecho comunitario”, en De-
recho mercantil de la Comunidad Econémica
Europea. Estudios en homenaje a José Girén
Tena, Madrid, Civitas 1991, pp. 1083 y ss.
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marzo de 1979, de coordinacion del seguro directo de vida, que fue completada
mediante la Segunda Directiva (cee) 90/619 del Consejo, del 8 de noviembre de
1990, de coordinacion del seguro de vida. Ambas fueron complementadas con
una Tercera Directiva (cee) 92/96 del Consejo, del 10 de noviembre de 1992,
cuyo objetivo ultimo es la plena realizacién del mercado con arreglo a los
principios de una autorizacién administrativa Unicay supervision de la actividad
de la entidad aseguradora por las autoridades del Estado miembro en que esté
situado el domicilio social de aquélla (home country control).

En el sector de seguros no de vida los objetivos son similares y se iniciaron
con la Directiva (cee) 73/239 del Consejo, del 24 de julio de 1973, mediante la
que se crea el marco juridico que permite el libre establecimiento en este sector,
que se completd con la Directiva (ceg) 88/357 del Consejo, del 22 de junio de
1988, y una Tercera Directiva (cee) 92/49 del Consejo, de 18 de junio de 1992,
por la que se coordinaron las normas nacionales en materia de inversion, diver-
sificacion y emplazamiento de los activos aptos para inversion de las provisiones
técnicas, la legislacion aplicable a la supervisiéon de seguros, las condiciones del
seguro y el control material de las pdlizas y de los documentos contractuales, y,
por ultimo, el acceso a la actividad de seguros y su ejercicio, asi como la supervi-
sidn con arreglo al principio de control por el pais de origen. Veamos con un
poco mas de detalle estas normas.

Laarmonizaciéon también se ha desplegado en sectores especificos tales como
el seguro de defensa juridica (Directiva [cee] 87/344%°%), los seguros de respon-
sabilidad civil por accidentes de circulacion con vehiculos a motor (Directiva
[cee] 72/166/cEE*??, Segunda Directiva 84/5%°y Tercera Directiva [cee] 90/
232%%4) o, en fin, los seguros de crédito y caucion (Directiva [ceg] 73/239%%). La
materia relativa a las cuentas anuales y consolidadas de las compafiias asegura-
doras también ha merecido la atencion de la Comunidad (Directiva [cee] 91/
6744%), al igual que la creacién de un Comité de seguros (Directiva [cee] 91/
675%7) con funciones de auxilio a la Comision. En el plano de los proyectos, la
Comisién mantiene dos propuestas de directivas: una relativa a la coordinacion

401 Directiva del 22 de junio de 1987, so-
bre coordinacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas relativas
al seguro de defensa juridica (poce L 185,
del 4 de julio de 1987).

402 Directiva del 24 de abril de 1972, re-
lativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros, sobre el seguro de
responsabilidad civil que resulta de la circu-
lacion de vehiculos automoviles, asi como
del control de la obligacion de asegurar esta
responsabilidad (poce L 103, del 2 de mayo
de 1972).

403 Directiva del 30 de diciembre de 1983,
relativa a la aproximacién de las legislacio-
nes de los Estados Miembros sobre el segu-
ro de responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de los vehiculos automoviles
(pocke L 8, del 11 de enero de 1984).

404 Directiva del 14 de mayo de 1990, re-
lativa a la aproximacion de las legislaciones

de los Estados Miembros sobre el seguro de
responsabilidad civil derivada de la circula-
cion de los vehiculos automoviles (poce L
129, del 19 de mayo de 1990).

405 Directiva del 24 de julio de 1973, sobre
coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al
acceso a la actividad del seguro distinto del
seguro de vida, y a su ejercicio (poce L 228,
del 16 de octubre de 1973), modificada por
la Directiva (cee) 87/343, del 22 de junio
de 1987 (poce L 185, del 4 de julio de
1987).

406 Directiva del 19 de diciembre de 1991,
relativa a las cuentas anuales y a las cuentas
consolidadas de las empresas de seguros
(poce L 374, del 21 de diciembre de 1991).

407 Directiva del 19 de diciembre de 1991,
por la que se crea un Comité de Seguros
(poce L 374, del 31 de diciembre de 1991).
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de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre la liquida-
cion obligatoria de sociedades de seguros directos, y otra referida a la vigilancia
complementaria de las empresas de seguros que formen parte de un grupo.

En materia de libre prestacién de servicios en la actividad aseguradora sobre
la vida deben mencionarse la Segunda Directiva (cee) 90/619%% del Consejo,
del 8 de noviembre de 19904, que establece las normas generales sobre libre
prestacion de servicios transfronterizos en el &mbito de los seguros de vida, que,
entre otras novedades, introduce el derecho del titular de la poliza individual de
seguro de vida a disponer de un plazo de quince a treinta dias durante el que
podréa cancelar el contrato, y la Tercera Directiva (cee) 92/96%° del Consejo, del
10 de noviembre de 1992, sobre coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativa al seguro directo de vida*'t, que modifica
la Directiva (cee) 79/267 y la antes citada Directiva (cee) 90/619. El ambito de
aplicacién de esta directiva de 1992 coincide con el de la Primera Directiva
(ceE) 79/267 para permitir que todo asegurador debidamente autorizado por el
Estado miembro de origen desarrolle las actividades contempladas por la directiva
en todos los Estados miembros, de tal forma que una Unica autorizacién
administrativa, otorgada por las autoridades competentes del Estado miembro
en el que laempresa tenga el domicilio social, sea suficiente en todos los Estados
miembros y permita a la empresa desarrollar en ellos sus actividades, bien en
régimen de establecimiento, bien en régimen de libre prestacién de servicios. En
materia de distribucion de competencias la directiva sigue el criterio tradicional,
es decir, reserva al Estado miembro de origen, conforme al home country control,
la competencia exclusiva de supervision financiera sobre la actividad de la empresa
de seguros (p.e.: comprobacién de la solvencia de la empresa, de la constitucion
de provisiones técnicas suficientes, etc.). Esta directiva de 1992 también introduce
el derecho a acceder a todo producto de seguros licitamente comercializado en
la Comunidad, siempre y cuando no contravenga las disposiciones legales de
interés general en vigor en el Estado miembro del compromiso, y reconoce el
derecho del tomador a un plazo, de entre catorce y treinta dias desde que se le
comunique la formalizacién del contrato, para renunciar a los efectos del seguro
en cuestion.

En idéntico campo pero en materia de seguros no de vida destaca la Segunda
Directiva (cee) 88/357%2del Consejo, del 22 de junio de 1988*%, dedicada a
definir el régimen de libre prestacidn de servicios al objeto de establecerlo para
buena parte de la actividad aseguradora*'*. Junto a esta novedad la Directiva de

408 boce L 330, del 29 de noviembre de
1990.

Dictamen rectificativo en bpoce L 166, del
16 de junio de 1989.

409 Modificada por la Tercera Directiva
(cee) 92/96 del Consejo, del 10 de
noviembre de 1992 (poce L 360, del 9 de
diciembre de 1992). Cfr. infra.

410 poce L 360, del 9 de diciembre de
1992 y Dictamen rectificativo en poce L
54, del 5 de marzo de 1993.

411 Modificada por la Directiva (CE) 95/
26 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 29 de junio de 1995 (poce L 168, del
18 de julio de 1995).

412 poce L 172, del 4 de julio de 1988 y

413 Modificada por la Directiva (cee) 90/
618, del Consejo, del 8 de noviembre de
1990 (poce L 330, del 29 de noviembre de
1990) y la Directiva (cee) 92/49 del Conse-
jo, del 18 de junio de 1992 (poce L 228,
del 11 de agosto de 1992).

414 3. M. V. De FruTtos GomEz. “Comu-
nidad europea y actividad aseguradora. La
segunda directiva sobre la libre prestacién
de servicios en el seguro directo de dafos:
una etapa en la realizacién del mercado
interior”, en D-13, GJ CE, 1990, pp. 131y
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1988 diferencia los grandes riesgos y los riesgos de masa y refuerza y amplia las
novedades establecidas por la Primera Directiva de coordinacion de 1973 sobre
seguros distintos del seguro de vida. También debe citarse la Tercera Directiva
(ceg) 92/49*5 del Consejo, del 18 de junio de 19924, que instauré un sistema
de autorizacién administrativa previa y Unica que permite a las entidades de
seguros con domicilio social en uno de los Estados miembros de la Comunidad
abrir sucursales y operar en régimen de libre prestacién de servicios bajo el control
del Estado miembro en el que la entidad aseguradora tiene establecido su
domicilio social**’. Entre otras novedades destacables, la directiva también
prohibid los sistemas de control sistematico y a priori de pélizas y tarifas, por lo
que, excepcion hecha de los seguros obligatorios y el seguro de enfermedad
sustitutorio de los regimenes legales de seguridad social, los Estados s6lo pueden
utilizar métodos de control no sistematico y a posteriori.

En sus aspectos contables y financieros, la armonizacion comunitaria en el
sector de seguros se ha llevado a término mediante dos normas: la Directiva
(ceg) 91/674*8 del Consejo, del 19 de diciembre de 1991, que concentra la nor-
mativa sobre informacién contable y cuentas consolidadas de las empresas de
seguros (salvo las pequefias asociaciones mutuales), y la Directiva (CE) 98/
78%1° del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de octubre de 1998, relativa
a la supervision adicional de las empresas de seguros integradas en grupos de
seguros. También existe una Propuesta de Directiva del Consejo sobre la
coordinacion de las leyes, reglamentos y disposiciones administrativas sobre la
liquidacién obligatoria de las compafiias de seguros directos*?°, que afecta a las
entidades a las que se aplica bien la Primera Directiva (cee) 73/239 —Directiva
de coordinacién “no vida’—, bien la Primera Directiva (cee) 88/357 —llamada de
coordinacién “vida’-y donde se contemplan dos tipos de liquidacion obligatoria
—ambos regidos por los principios de unidad de procedimiento y de universalidad
de los efectos—, segun la situacidon patrimonial en que se encuentre la entidad
afectada: la liquidacion obligatoria normal y liquidacion obligatoria especial.

Por altimo, y en lo que atafie a la armonizacion sectorial, destaca, en primer
lugar, la relativa al seguro de defensa juridica que, mediante la Directiva (ceg)
87/344%1 del Consejo, del 22 de junio de 1987, sobre la coordinacion de las

ss.; y J. C. LAGUNA DE Paz. “Limites de la
delegacion legislativa para la adaptacion de
la normativa espafiola al derecho comunita-
rio europeo: su incidencia en el régimen
juridico de las Sociedades de Agencia y
Correduria de Seguros”, en PJ, n° 18, 1990,
pp. 149 y ss.

415 poce L 228, del 11 de agosto de 1992
y Dictamen rectificativo en poce L 311, del
14 de noviembre de 1997.

416 También modificada por la Directiva
95/26/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 29 de junio de 1995 (poceE L
168, del 18 de julio de 1995).

417 Esta tercera Directiva modifico la Di-
rectiva (cee) 73/239 y la Directiva (cee) 88/
357 sobre el seguro no de vida.

418 poce L 374, del 31 de diciembre de
1991.

419 poce L 330, del 5 de diciembre de 1999.

420 |_a Comision presento la propuesta de
Directiva el 23 de enero de 1987. El Parla-
mento aprob6 la propuesta de la Comisién
con algunas enmiendas el 14 de marzo de
1989. EIl 12 de septiembre de 1989 la Co-
misién presenté una propuesta modificada.
La propuesta modificada se encuentra en el
Consejo en espera de una posiciéon comun.
Cfr. Propuesta de la Comisién com(86) 768
final (poce C 71, del 19 de marzo de 1987);
Propuesta modificada com(89) 394 final
(poce C 235, del 6 de octubre de 1989);
Dictamen del Parlamento Europeo (primera
lectura: poce C 96, del 17 de abril de 1989)
y Dictamen del Comité Econdémico y Social
(poce C 319, del 30 de noviembre de 1987).

421 poce L 185, del 4 de julio de 1987 y
Dictamen rectificativo en poce L 218, del
7 de agosto de 1987.
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disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de
defensa juridica, establecié normas comunes para este seguro y, en particular,
reconoci6 que las entidades aseguradoras podian escoger entre (a) establecer un
servicio separado para llevar la gestion del seguro de defensa juridica, (b) confiar
la gestién de los siniestros del ramo de defensa juridica a una empresa
juridicamente distinta, o (c) reconocer al asegurado el derecho a confiar la defensa
de sus intereses a un abogado de su eleccién desde el momento en que tenga
derecho a reclamar la intervencion del asegurador de conformidad con la péliza,
teniendo presente que, en todos los casos en que haya que recurrir a un abogado,
el asegurado tendrda libertad de eleccion*??2, Otro ambito especifico de
armonizacion es el relativo al seguro de crédito y seguro de caucién que se llevé
a cabo mediante la Directiva (cee) 87/343*?2del Consejo, del 22 de junio de
1987424, donde, entre otros extremos de interés, se suprimio la posibilidad existente
en Alemania de prohibir la acumulacién del seguro de caucién con los de otros
ramos y se establecieron garantias financieras suplementarias para el seguro de
crédito. También el seguro de crédito a la exportacién ha sido objeto de
armonizacion mediante la Directiva (CE) 98/294%° del Consejo, del 7 de mayo
de 1998, relativa a la armonizacion de las disposiciones principales sobre el seguro
de crédito a la exportacion para operaciones con cobertura a medio y largo plazo,
donde se acaba con las diferencias entre los sistemas publicos de seguro de crédito
alaexportacion amedio y largo plazo, por sus perniciosos efectos de falseamiento
sobre la competencia. Pero sin duda ha sido en el campo de los seguros de
responsabilidad civil de vehiculos de motor donde la accion de la Comunidad ha
sido més enérgica. En efecto, al respecto basta citar la Directiva (cee) 90/618%2¢ del
Consejo, del 8 de noviembre de 1990, que incluy6 el seguro obligatorio de los
vehiculos de motor contra dafios a terceros en el marco establecido por la segunda
Directiva (cee) 88/357 del Consejo sobre seguros “no de vida” y, por tanto,
permitioé el acceso de este sector al régimen de libre prestacién de servicios, o la
tercera Directiva (cee) 90/2324?" del Consejo, del 14 de mayo de 1990, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al seguro de
responsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehiculos automoviles, cuyas
principales innovaciones consistieron en la extensiéon a todo el territorio de la
Comunidad (salvo para ciertos supuestos) de la cobertura del seguro obligatorio
de automoviles a los pasajeros de vehiculos, asi como la prohibicién de que el
fondo de garantia estatal condicione el pago de la indemnizacion a que la victima
pueda probar que el responsable del accidente no puede pagar o no esta dispuesto
a hacerlo*®,

422 /. al respecto, E. TeieEro ORTEGO.
“Directiva sobre coordinacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administra-
tivas relativas al seguro de defensa juridica”,
en Not. ceg, n® 53, 1989, pp. 73 y ss.

423 poce L 185, del 4 de julio de 1987.

424 Esta Directiva modifica la Primera
Directiva (cee) 73/239 del Consejo, del 24
de julio de 1973, sobre coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas relativas al acceso a la actividad
del seguro directo distinto del seguro de vida
y a su ejercicio.

425 poce L 148, del 19 de mayo de 1998.

426 poce L 330, del 29 de noviembre de
1990.

427 poce L 129, del 19 de mayo de 1990.

428 Cfr., entre los abundantes comentarios
a estas Ultimas Directivas, L. M. ALMAIANO
De PaBLos. “Incidencia de la tercera direc-
tiva comunitaria sobre seguro de automoviles
en la armonizaciéon de la cobertura de este
seguro”, en Not. ceg, n® 81, 1991, pp. 67 y
ss.; A. BeEverLY. “La armonizacion del
Seguro Obligatorio de Responsabilidad Ci-
vil de Vehiculos a Motor”, en reD, N°® 525,
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La Comision ha presentado una Propuesta de Directiva relativa a la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros sobre el seguro de
responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos automoviles y por la
que se modifican la Directiva (ceg) 73/239 y la Directiva (CE) 92/49%%°. La
propuesta contempla disposiciones especiales respecto de las victimas por
siniestros acaecidos en un Estado miembro que no sea el de residencia de las
victimas cuando hayan sido causados por un vehiculo asegurado por una empresa
establecida en un Estado miembro que no sea el de residencia de la victima y
esté matriculado en un Estado miembro que no sea el de residencia de la victima.
El objeto de la propuesta no es otro que permitir a la victima de un siniestro de
ese tipo ejercer la accion directa contra la entidad aseguradora del sujeto civilmente
responsable. Por ello, y de acuerdo con la propuesta, toda entidad de seguros
autorizada en virtud de la legislacion vigente debera designar en todos los Estados
miembros, salvo aquel en el que haya obtenido la autorizacion, un representante
para la liquidacion de siniestros y, ademas, cada Estado miembro debera crear o
autorizar un organismo de informacién y un organismo de indemnizacién.
También debe mencionarse la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de
vehiculos automaviles**°y que afecta a aquellas directivas. Esta propuesta tiene
por objetivo garantizar a las victimas de accidentes de circulacion que las reglas
de liquidacion de siniestros seran similares con independencia del lugar de la
Comunidad en que se haya producido el accidente y también permitira superar
la normativa actual que s6lo contempla casos de accidentes de la circulacion

1988, pp. 3795 y ss.; J. CARBONELL PulcG.
“La Tercera Directiva 92/96/cee sobre
seguro directo de vida”, en DN, n° 44, 1994,
pp.- 1 y ss.; FRutos Gomez. “La aplicacion
del Derecho comunitario al seguro del
automovil”, en rep N° 525, 1988, pp. 3809
y ss.; del mismo, “Armonizacion de las legis-
laciones en el sector del seguro. La segunda
Directiva 84/5 cee concerniente a la apro-
ximacion de las legislaciones relativas al
seguro de responsabilidad civil derivada de
la circulacion de vehiculos a motor”, en La
Ley (Comunidades Europeas), n° 3, 1986-2,
pp. 113 y ss.; A. GomEz LozaNo. “Adapta-
cion de la normativa espafiola de responsa-
bilidad civil derivada del uso y circulacion
de vehiculos a motor a las Directivas de la
cee”, en Revista de Derecho de la Circulacion,
n° 2, 1987, pp. 66 y ss.; J. L. IGLESIAS PRADA.
“Reflexiones sobre la Tercera Directiva de
la cee en materia de seguro de responsabi-
lidad civil automovilistica”, en Derecho
mercantil de la Comunidad Econémica Europea.
Estudios en homenaje a José Girén Tena,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 601 y ss.; RE-
GLERO CamPoOs. “Seguro de responsabilidad
civil: la Tercera Directiva cee”, en DN, n°®
14, 1991, pp. 14 y ss.; F. MAanNsILLA. “La
adaptacién del seguro del automovil a la nor-

mativa europea”, en rRoc, n° 4, 1987, pp. 175
y ss.; F. Soto NieTo. “Adaptacion de la ley
de uso y circulacién de vehiculos de motor
al ordenamiento juridico comunitario”, en
La Ley, 1986-4, pp. 1120 y ss.; F. J. TIRADO
SuAREz. “La adaptacion del seguro del au-
tomovil a la normativa comunitaria”, en RreD,
n° 508/509, 1987, pp. 273 y ss.; del mismo,
“La adaptacion del seguro del automovil a
la normativa comunitaria (11 parte)”, en rGD,
n® 512, 1987, pp. 2563 y ss.; del mismo, “La
nueva ley de mediacién en seguros privados
y el derecho comunitario sobre la materia”,
en Not. ceg, n° 99, 1993, pp. 31 y ss.

429 com(97) 510 final cop97/264.

430 |a propuesta fue presentada por la
Comision el 13 de octubre de 1997. La
primera lectura del Parlamento se llevé a
cabo el 16 de julio de 1998. La Comision
acepté una parte de las modificaciones
ropuestas y el 31 de marzo de 1999 present
una propuesta modificada que se encuentr
a en el Consejo en espera de una posiciéon
omun. Cfr. Propuesta de la Comisién com(9
7) 510 final cop 0264 (poce C 343, del 13
de noviembre de 1997) y propuesta modificada
com(1999) 147 final cop 97/264 (poce C
171, del 18 de junio de 1999).
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acaecidos en el Estado de residencia de la victima (por lo que no ofrece garantias
suficientes a las victimas de accidentes de la circulacion ocurridos fuera de su
Estado de residencia), mediante la armonizacion del trato a dispensar en caso de
accidentes acaecidos en un Estado miembro que no sea el de residencia de la
victima y causados por un vehiculo asegurado y matriculado en un Estado
miembro que tampoco sea el de residencia de la misma.

c. El derecho del mercado del crédito

Por altimo, no cabe duda que la armonizaciéon en el sector del mercado del
crédito también debe calificarse de pieza esencial para la consecucion del mer-
cado financiero Unico en el seno de la Unidn*®. Los diversos campos de actua-
cion de esta tarea armonizadora abarcan tanto el relativo a la homogeneizacion
de las condiciones de acceso a la actividad bancaria, como en lo referente a la
armonizacion de los controles financieros sobre dichas entidades*®.

En materia de derecho de establecimiento y libre prestacion de servicios
bancarios destacan tres normas comunitarias: la Directiva 73/183, la Directiva
77/780y la Directiva 89/646. La primera de ellas, la Directiva (cee) 73/1834%
del Consejo, de 28 de junio de 1973, sobre la supresion de las restricciones a la
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios en materia de
actividades por cuenta propia de los bancos y otras entidades financieras**, tiene

431 Cfr. entre los muchos que lo destacan,
J. M. Garripo. “El derecho bancario en el
mercado Unico europeo”, en rom, N° 195,
1990, pp. 155 y ss.; espec. 155 y 158.

432 Cfr. en doctrina, J. R. ALVAREZ
ReENDUELEs. “La banca espafiola en los
inicios del mercado Unico bancario”, en
ot. ceg, n°® 105, 1993, pp. 11y ss.; L. Bueno S
DRE. “Coordinacion bancaria en la Comunid
d Econdmica Europea (primera parte)”, en
Not. ceg, n°® 82, 1991, pp. 65y ss.; del mismo,
“Coordinacion bancaria en la Comunidad
Economica Europea (segunda parte)”, en
Not. ceg, n® 83, 1991, pp. 101 y ss.; P.
CraroTTl. “El libro blanco de la Comision
de las Comunidades Europeas sobre el
perfeccionamiento del mercado interno y la
banca”, en roBB, N° 22, 1986, pp. 241 y ss.;
F. ConLLEDO LANTERO. “La convergencia
legal en el Tratado de la Unién Econdmica
y Monetaria: ;hacia un modelo Unico de
banco central nacional?”, en rbeB, N° 71,
1998, pp. 649 y ss.; C. GALAN LopPez. “Libro
Verde sobre ‘Servicios Financieros: como
satisfacer las expectativas de los consu-
midores”, en rpBB, N° 63, 1996, pp. 852 y
ss.; F. F. GArRau SoeriNno. “Hacia la libe-
ralizacion de los movimientos de capitales
en la Comunidad Europea: la Directiva 88/
361/cee del Consejo, del 24 de junio”, en
Not. ceg, n°® 61, 1990, pp. 37 y ss.; J. GARCIA
Roa. “La implantacién del mercado bancario
unificado y la adaptacion de la normativa

espafola”, en AF, n°® 7, 1996, pp. 681y ss.; J.
M. Garripo. “El derecho bancario”, cit.,
espec. pp. 155 y ss.; P. IsLa ALVAREZ DE
TeERA. “Las libertades comunitarias en el
sector bancario”, en DN, n°® 42, 1994, pp. 1
y ss.; LLeoT Maso. “El mercado interior
del crédito en el ambito de la cee”, en rRDBB,
n° 38, 1990, pp. 373 y ss.; E. PIREL. “La
moneda Unica y los contratos bancarios”, en
rRDBB, N° 64, 1997, pp. 999 a 1009; F.
SANCHEZ CALERO. “Adaptacion de la norma-
tiva de los establecimientos de crédito al or-
denamiento de la cee”, en roBB, N° 23, 1986,
pp. 463y ss.; J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE.
“La armonizacion bancaria: autorizacion,
control y estructura de bancos y sucursales”,
en Libre circulacion de capitales en la ceg,
Valladolid, Lex Nova/Centro de Estudios
Europeos, Universidad de Valladolid, pp. 33
y ss.; P. TRoBERG. “Algunas consideraciones
en torno a la armonizacion del derecho ban-
cario en la Comunidad Europea”, en rRDBB,
n° 22, 1986, pp. 257 y ss.; y E. VERDERA Y
TueLLs. “La liberalizacién de los movimien-
tos de capitales en la cee”, en robm, N° 196/
197, 1990, pp. 281 y ss. (también en Derecho
mercantil de la Comunidad Econémica Europea.
Estudios en homenaje a José Giron Tena,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 1125 y ss.).

433 poce L 194, del 16 de julio de 1973.

434 Incorporada a nuestro ordenamiento
mediante el Real Decreto Legislativo 1298/
1986, del 28 de junio, de adaptacién del
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un ambito reducido en relacion con los estandares actuales*® ya que, por ejemplo,
no se aplica a las entidades financieras que se desplacen a otro Estado miembro
distinto de aquel en el que estén establecidos, ni a la prestacién de servicios
relacionados con los movimientos de capitales, o no incluye determinados
servicios (p.e.: recepcion de 6rdenes de compra o de venta).

La Directiva (cee) 77/780%¢del Consejo, del 12 de diciembre de 1977, sobre
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio*’
(conocida como Primera Directiva de coordinaciéon bancaria*®), puede identi-
ficarse como la primera norma comunitaria que realmente impone las condiciones
de un verdadero mercado comun bancario. Esta directiva regula el acceso a la
actividad bancaria —es decir, la consistente en recibir depdésitos del publico y
conceder créditos— mediante el establecimiento de las condiciones bésicas de
autorizacion*® (p. ej.: fondos propios diferenciados, minimo suficiente de fondos
propios, etc.), enumera las entidades que quedan excluidas de su ambito de
aplicacién (p. ej.: los bancos centrales) e indica las condiciones que permiten la
aplicacién parcial o la aplicacién aplazada (con caracter temporal) de la
directiva**®. También establece las normas de creacion de sucursales de entidades
de crédito que tengan su domicilio social en otro Estado miembro, impone los
requisitos que deben darse para que la autoridad nacional competente pueda
retirar la autorizacién concedida a una entidad de crédito y afiade ciertas
condiciones suplementarias para la autorizacion de entidades de crédito que
formen parte de un grupo,

La Gltima directiva de esta tanda, e instrumento fundamental para la realiza-
cion del mercado interior bancario, es la llamada Ley bancaria europea: la Di-
rectiva (cee) 89/6464*2del Consejo, del 15 de diciembre de 1989, para la

derecho vigente en materia de entidades de
crédito al de las Comunidades Europeas
(Boe 155, del 30 de junio de 1986).

435 _a principal razén de su escasa impor-
tancia actual radica en la aplicabilidad di-
recta de las disposiciones del Tratado y la
superacion por la Primera Directiva de co-
ordinacion bancaria.

436 poce L 322, del 17 de diciembre de
1977.

437 Modificada por la Directiva (ceg) 85/
345 del Consejo, del 8 de julio de 1985
(boce L 183, del 16 de julio de 1985);
Directiva (cee) 86/137 del Consejo, de 17
de abril de 1986 (poce L 106, del 23 de
abril de 1986); Directiva (cee) 86/52 del
Consejo, del 27 de octubre de 1986 (pocEe
L 309, del 4 de noviembre de 1986); Direc-
tiva (cee) 89/646 del Consejo, del 15 de
diciembre de 1989 (poce L 386, del 30 de
diciembre de 1989); Directiva (CE) 95/26
del Parlamento Europeo y del Consejo, del
29 de junio de 1995 (poce L 168, del 18 de
julio de 1995); Directiva (CE) 96/13 del
Consejo, del 11 de marzo de 1996 (poceE L
66, del 16 de marzo de 1996); Directiva
(CE) 98/33 del Parlamento Europeo y del

Consejo, del 22 de junio de 1998; (pocE L
204 del 21 de julio de 1998 y Dictamen
rectificativo en poce L 270, del 7 de octubre
de 1998).

438 Incorporada a través del Real Decreto
Legislativo 1298/1986, del 28 de junio, de
adaptacion del derecho vigente en materia
de entidades de crédito al de las Comu-
nidades Europeas (Boe 155, del 30 de junio
de 1986) y la Ley 26/1988, del 29 de julio,
de disciplina e intervencion de las entidades
de crédito (soe 182, del 30 de julio de 1988).

439 |_a Comisién ha publicado la decimo-
quinta edicion de la lista de los estableci-
mientos de crédito de conformidad con el
articulo 3.7 y el articulo 10.2 de la Directiva
(cee) 77/780 (cfr. poce C 237, del 28 de
julio 1998).

440 Cfr. el Informe [com(85) 77 final] de
la Comision al Consejo sobre la aplicacion
aplazada de esta Primera Directiva.

441 El 21 de septiembre de 1998 la Comi-
si6n presenté una Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva (cee) 77/780
(poce C 317, del 15 de octubre de 1998).

442 poce L 386 del 30 de diciembre de
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coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas
al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, y por la que se
modifica la Directiva 77/780/cee**® (denominada Segunda Directiva de
coordinacion bancaria***). Su misién consiste en establecer el reconocimiento
mutuo de las autorizaciones y sistemas de supervision cautelar, de modo que las
autorizaciones concedidas en un Estado miembro sean vélidas en el conjunto de
la Comunidad y se aplique el principio del ejercicio del control por parte del
Estado miembro de origen*® (home country control), estableciéndose un catalogo
de operaciones que constituyen el ndcleo de la actividad bancaria y que, por
tanto, se benefician del reconocimiento mutuo*®. Otros extremos de interés
introducidos por esta directiva son el reconocimiento de la reserva de actividad*’,
el establecimiento de un capital minimo para desarrollar esta actividad en funcién
de la categoria de entidad de que se trate, la necesidad de identificacién de socios
con una participacién cualificada, la introduccién de una autorizacién bancaria
Unica que permite abrir una sucursal de una entidad autorizada en otro Estado
miembro sin que el Estado de acogida pueda exigir autorizacién o capital de
dotacion, el establecimiento de diversas normas relativas a las autorizaciones
que se concedan a entidades filial, directa o indirecta, de empresas matrices que
se rijan por el derecho de paises no comunitarios, y las prohibiciones de inversion
de los fondos propios (p. €j.: invertir mas del 15 por 100 de fondos propios en
una entidad que no sea de crédito, o una entidad financiera, o una empresa que
ejerza actividades auxiliares o que represente una extension de la actividad

bancaria).

1989 y Dictamen rectificativo en poce L
15, del 19 de enero de 1990.

443 Modificada por la Directiva (ceg) 93/
20 del Consejo, del 6 de abril 1992 (boce
L 110, del 6 de abril de 1992 y Dictamen
rectificativo en poce L 280, del 24 de
septiembre de 1992) y Directiva (CE) 95/
26 del Consejo y del Parlamento, del 29 de
junio 1995 (poce L 168, del 18 de julio de
1995). Cfr. en comentario especifico, M. L.
ALoNnso Horcaba y J. M. CuUENCA
MIRANDA. “Comunicacion de la comisién
sobre libre prestaciéon de servicios e interés
general en la segunda directiva bancaria”, en
RDBB, N° 67, 1997, pp. 998 y ss.; J. PINARES
LEAL. “La segunda directiva de coordinacion
bancaria y su adaptacion en Espafia”, en Not.
CEE, n° 89, 1992, pp. 11 y ss.; I. Ramos
HerraNnz. “Nueva modificacion de la pri-
mera directiva de coordinacion bancaria por
lo que respecta a la lista de entidades de
crédito excluidas de forma permanente del
ambito de su aplicaciéon”, en rbee, N° 62,
1996, pp. 518 y ss.; y M. J. VAzQUEZ PENA.
“Comunicacion interpretativa de la comisién
europea sobre los problemas de la libre pres-
tacion de servicios y el interés general en la
segunda directiva bancaria”, en rRbBs, n° 67,
1997, pp. 1011 y ss.

444 Incorporada al ordenamiento espafiol
mediante la Ley 32 de 1994, del 14 de abril,

por la que se adapta la legislaciéon espafola
en materia de entidades de crédito a la
segunda directiva de coordinacién bancaria
y se introducen otras modificaciones relativas
al sistema financiero (Boe 90, del 15 de abril
de 1994).

445 De hecho, la distribucién de las fun-
ciones de supervisiéon entre las autoridades
del pais de origen y las del pais de acogida
es la siguiente: el pais de origen responde
de la solvencia global y el pais de acogida
controla la liquidez de las sucursales esta-
blecidas en su territorio.

446 Esta Directiva aporta modificaciones
importantes al régimen instaurado por la
Directiva (cee) 77/780, sobre todo, en
materia de supervision prudencial y la posi-
bilidad para los Estados miembros de aco-
gida de exigir una autorizacién y un capital
de dotacion de las sucursales de las entida-
des de crédito autorizadas en otros Estados
miembros y, especialmente, al prever la con-
cesion de una autorizacion Unica valida en
toda la comunidad y la aplicacion del prin-
cipio de supervisién por el Estado miembro
de origen.

447 Es decir: es necesario estar autorizado
como entidad de crédito para ejercer, a titu-
lo profesional, la actividad de recepcién de
depdsitos u otros fondos reembolsables del
publico.
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La Directiva (cee) 92/30%® del Consejo, del 6 de abril de 1992, sobre la su-
pervision consolidada de las entidades de crédito**®, sustituye a la Directiva (ceg)
83/350 y tiene por objeto reforzar la supervision de las entidades de crédito que
forman parte de un grupo, mediante la ampliacion del ambito de la supervision
consolidada tanto a los grupos bancarios cuya empresa matriz sea una entidad
de crédito, como a aquellos otros en los que no se dé esta circunstancia®*°. Por
otra parte, mediante la Directiva (cee) 92/121%* del Consejo, del 21 de diciembre
de 1992, sobre vigilancia y control de las operaciones de gran riesgo de las
entidades de crédito*?, se armonizan las normas esenciales de supervision sobre
los grandes riesgos frente a un cliente o grupo de clientes relacionados entre si,
entendidos éstos como riesgos cuyo valor alcanza o supera el 10 por 100 de los
fondos propios de la entidad acreedora“:.

Como no podia ser de otra forma, la Comunidad también ha armonizado
diversos aspectos relativos a la estructura econdmica de las entidades de crédito.
Asi ha ocurrido en materia de fondos propios, con la Directiva (ceg) 89/2994%4
del Consejo, del 17 de abril de 1989, sobre los fondos propios de las entidades de
crédito®®®; en materia de coeficientes de solvencia, con la Directiva (cee) 89/
6474% del Consejo, del 18 de diciembre de 1989, sobre el coeficiente de solvencia
de las entidades de crédito**’; o, en fin, en lo relativo a la adecuacién de requisitos

448 poce L 110, del 28 de abril de 1992 y
dictamen rectificativo en poce L 280, del
24 de septiembre de 1992.

449 Modificada por la Directiva (ceg) 93/
6 del Consejo, del 15 de marzo de 1993
(poce L 141, del 11 de junio de 1993).

450 Incorporada a nuestro ordenamiento
mediante el Real Decreto 1343/1992, del 6
de noviembre, por el que se desarrolla la
Ley 13/1992, del 1° de junio, de recursos
propios y supervision en base consolidada
en las entidades financieras (Boe 293, del 7
de diciembre de 1992).

451 poce L 29, del 5 de febrero de 1993.

452 Incorporada a nuestro ordenamiento
por la Orden de 30 de diciembre de 1992,
sobre normas de solvencia de las entidades
de crédito (Boe 7, del 8 de enero de 1993)
y por la Circular del Banco de Espafia 5/
1993, de 26 de marzo, a entidades de crédito,
sobre determinacion y control de los recursos
propios minimos (soe 84, del 8 de abril de
1993).

453 Cfr. al respecto, G. CaLvo Dias. “Di-
rectiva comunitaria sobre supervisién y con-
trol de las operaciones de gran riesgo en las
entidades de crédito”, en Not. ceg, n° 105,
1993, pp. 17 y ss.

454 poce L 124, del 5 de mayo de 1989.

455 Modificada por la Directiva (ceg) 91/
633 del Consejo, del 3 de diciembre de 1991
(pocEe L 339, del 11 de diciembre de 1991);
Directiva (cee) 92/16 del Consejo, del 16
de marzo de 1992 (poce L 75, del 21 de
marzo de 1992); y Directiva (cee) 92/30 del

Consejo, del 6 de abril de 1992 (poce L
110, del 28 de abril de 1992 y Dictamen
rectificativo en poce L 280, del 24 de sep-
tiembre de 1992). Cfr. JIMENEZ-BLANCO
CARRILLO DE ALBORNOZz. “Examen de la
Directiva 89/117 del Consejo de las Comu-
nidades sobre publicidad de los documentos
contables de las sucursales en el extranjero
de establecimientos bancarios”, en Not. ceg,
n° 64, 1990, pp. 53 y ss.; y M. TaARRIO
BeiaraNo. “Directiva del Consejo relativa a
los fondos propios de las entidades de cré-
dito”, en Not. ceg, n° 65, 1990, pp. 53 y ss.

456 poce L 386, del 30 de diciembre de
1989 y Dictamen rectificativo en poce L
234, del 26 de agosto de 1997.

457 Modificada por la Directiva(ceg) 92/
30 del Consejo, del 6 de abril de 1992 (pocE
L 280, del 24 de septiembre de 1992);
Directiva (CE) 95/15 de la Comision, del
31 de mayo de 1995 (poce L 125, del 8 de
junio de 1995); Directiva (CE) 96/10 del
Consejo, del 21 de marzo de 1996 (pocEe L
85, del 3 de abril de 1996); Directiva (CE)
98/32 del Parlamento y del Consejo, del 19
de mayo de 1998 (poce L 204, del 21 de
julio de 1998); Directiva (CE) 98/33 del
Parlamento y del Consejo, del 22 de junio
de 1998 (poce L 270, del 7 de octubre de
1998). Cfr. sobre ésta y la modificacién ope-
rada por la Directiva 96/10/CE, F. J. PINARES
LeAL. “Comentario a la propuesta de direc-
tiva del consejo sobre el coeficiente de sol-
vencia de las entidades de crédito”, en Not.
CEE, N° 52, 1989, pp. 69y ss.; E. Diaz Ruiz.
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con las empresas de servicios de inversion mediante la Directiva (cee) 93/6%®
del Consejo, del 15 de marzo de 1993, sobre la adecuacion del capital de las
empresas de inversion y las entidades de crédito*®, que se destina a garantizar la
igualdad de trato para las entidades de crédito y las empresas de inversion,
armonizando sus requisitos de capital*®® . También ha abordado la armonizacion
de los requisitos informativos de naturaleza contable con la Directiva (ceg) 89/
1174 del Consejo, del 13 de febrero de 1989, relativa a las obligaciones en materia
de publicidad de los documentos contables de las sucursales, establecidas en un
Estado miembro, de entidades de crédito y de entidades financieras con sede
social fuera de dicho Estado miembro, al objeto de evitar que las sucursales de
los bancos y de otras entidades financieras con domicilio social en otro Estado
miembro o en un tercer pais publiquen cuentas anuales separadas y con la
Directiva (cee) 86/635%2del Consejo, del 8 de diciembre de 1986, sobre las
cuentas anuales y cuentas consolidadas de los bancos y de otras entidades
financieras que tiene por objeto armonizar la informacion contable de todas las
entidades de crédito (y otras entidades financieras) de la Comunidad?e3,

La creacion de un sistema de garantia de depésitos al objeto de proteger a los
depositantes de las entidades de crédito en todo el territorio de la UE y garanti-
zar la estabilidad del sistema bancario en su conjunto se produjo mediante la
Directiva (CE) 94/19%“del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de mayo
de 1994, relativa a los sistemas de garantia de depdsitos*®. Esta directiva obliga
a los Estados a instaurar en su territorio uno o mas sistemas de garantia de
depositos que cubran todos los depdsitos de un mismo depositario hasta un

“Directiva 96/10/CE, del 21 de marzo de
1996, modificando la Directiva 89/647/ckk,
respecto al reconocimiento por las auto-
ridades competentes de la compensacion
contractual en relacion a las cuentas de or-
den relacionadas con tipos de interés y tipos
de cambio de divisas”, en rpBg, N° 62, 1996,
pp. 501 y ss.; y |I. GOmMEz-JORDANA. “La
Directiva 96/10/CE, del 21 de marzo de
1996, que modifica la Directiva 89/647/cee
en lo que se refiere al reconocimiento por
las autoridades competentes de la compen-
sacion contractual”, en rpbBB, N° 63, 1996,
pp. 651 y ss. Por ualtimo, téngase presente
que ambas han sido incorporadas al
ordenamiento espafiol través de la Ley 13/
1992, del 1° de junio, de recursos propios y
supervision en base consolidada en las enti-
dades financieras (Boe 132, del 2 de junio
de 1992) y del Real Decreto 1343/1992, del
6 de noviembre, por el que se desarrolla la
Ley 13/1992, del 1° de junio, de recursos
propios y supervision en base consolidada
en las entidades financieras (Boe 293, del 7
de diciembre de 1992).

458 poce L 141, de 11 de junio de 1993.

459 Modificada por la Directiva (CE) 98/
31 del Parlamento y del Consejo, del 22 de
junio de 1998 (poce L 248, del 8 de sep-
tiembre de 1998) y la Directiva (CE) 98/33
del Parlamento y del Consejo, del 22 de

junio de 1998 (poce L 204, del 21 de julio
de 1998 y Dictamen rectificativo en poce L
270, del 7 de octubre de 1998).

460 Incorporada al ordenamiento espafiol
a través de la Ley 37/1998, del 16 de no-
viembre, de reforma de la Ley 24/1988, del
28 de julio, del Mercado de Valores (BoE
275, del 17 de noviembre de 1998).

461 poce L 44, del 16 de febrero de 1989.

462 poce L 372, del 31 de diciembre de
1986 y Dictamen rectificativo en poce L
60, del 3 de marzo de 1987 y poce L 316,
del 23 de noviembre de 1988.

463 Estas dos ultimas directivas han sido
incorporadas mediante la Circular del Banco
de Espafia 4/1991, del 14 de junio, a
entidades de crédito, sobre normas de conta-
bilidad y modelos de estados financieros
(Boe 153, del 27 de junio de 1991).

464 poce L 135, del 31 de mayo de 1994.

465 Incorporada mediante el Real Decreto
2606/1996, del 20 de diciembre, sobre régi-
men juridico de los Fondos de Garantia de
Depositos (soe 307, del 20 de diciembre de
1996). Cfr. al respecto, F. SANCHEZ CALERO.
“Modificacién del régimen de los fondos de
garantia de depdsitos en entidades de crédito,
con motivo de la transposiciéon de la
Directiva 94/19/CE”, en roBB, N° 61, 1996,
pp. 228 y ss.
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importe total de 20.000 euros para el caso de que los interesados no puedan
disponer de los mismos (p. €j.: por insolvencia de la entidad).

En materia de instrumentos de pago, la Comunidad también ha desplegado
su actividad armonizadora mediante tres recomendaciones. La primera es la
Recomendacién (cee) 87/598%¢de la Comision, del 8 de diciembre de 1987,
relativa a un codigo europeo de conducta referente a los pagos electrénicos, donde
se expresan los principios generales relativos al contrato entre organismos emisores
de tarjetas y sus usuarios y donde se establece el principio de libertad de afilia-
cion del cliente a los emisores que elijay de interoperabilidad de todas las termi-
nales de pagos electronicos. La segunda es la Recomendacion (ceg) 88/590%7 de
la Comisién, del 17 de noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pago y, en
particular, a las relaciones entre los titulares de las tarjetas y los expedidores de
las mismas, en la que establece la obligacion de que las entidades financieras
faciliten al cliente informacion apropiada sobre las clausulas contractuales (en
particular sobre las facturas y todos los demaés gastos posibles que deba satisfacer),
asi como sobre sus derechos y obligaciones contractuales, se sostiene la
irregularidad de remitir al consumidor medios de pago que no haya solicitado, y
se recomienda que las operaciones autorizadas por los organismos expedidores
sean consignadas en soporte fisico, a fin de que sea posible conservar una prueba
y rectificar los errores. Y la tercera es la Recomendacion (CE) 97/489%8 de la
Comision, del 30 de julio de 1997, relativa a las transacciones efectuadas mediante
instrumentos electréonicos de pago, en particular, las relaciones entre emisores y
titulares de tales instrumentos, aplicable a las transacciones efectuadas mediante
instrumentos de acceso a distancia, tales como instrumentos electronicos de pago
o ventanillas automaticas, para recomendar que el emisor debe comunicar al
titular las condiciones contractuales por las que se regiréa laemision y la utilizacién
del instrumento, asi como la legislacion aplicable al contrato y establecer las
obligaciones a que esté sujeto el titular del medio de pago. Esta recomendacion
también contiene una limitacion de responsabilidad del titular del instrumento,
por utilizacion ilegitima de un maximo de 150 euros, salvo que se pruebe que
actué con negligencia grave o de forma fraudulenta*®®.

La reciente Directiva (CE) 98/26%°del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre la firmeza de la liquidacién en los sistemas de pagos y de liquidaciéon de
valores*”* pretende, por su parte, reducir el riesgo sistémico*2que llevan aparejado

466 poce L 365, del 24 de diciembre de
1987.

“Proyecto de Libro Verde de la Comisién
de las Comunidades Europeas en relaciéon a

467 poce L 317, del 24 de noviembre de
1988.

468 poce L 208, del 2 de agosto de 1997.

469 v/, sobre las citadas Recomendaciones,
en general, M. P. Diaz CREMADES.
“Comentario a la recomendaciéon de la Co-
misién del 17 de noviembre de 1988 relativa
a los sistemas de pago y en particular a las
relaciones entre titulares y emisores de
tarjetas”, en Not. ceg, n° 64, 1990, pp. 45y
ss.; J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE. “Reco-
mendacion de la Comisién de la cee en
relacién con las tarjetas de crédito”, en rDBB,
n° 28, 1987, pp. 903 y ss.; del mismo,

los sistemas de pago”, en rbBa, N° 39, 1990,
pp. 665 y ss.; |I. FARRANDO MIGUEL Yy J.
CAsTARER CoDINA. “Atribucion y distri-
buciéon de responsabilidad civil por el uso
no autorizado de tarjetas”, en roes 2001 (en
prensa).

470 poce L 166, del 11 de junio de 1998.

471 La Directiva ha sido incorporada a
nuestro ordenamiento mediante la Ley 41/
1999, del 12 de noviembre, sobre sistemas
de pagos y de liquidacion de valores (Boe
272, del 13 de noviembre de 1999).

472 E| riesgo sistémico supone que el in-
cumplimiento de las obligaciones de un par-
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los sistemas de pagos y de liquidacion de valores, para lo que establece las nor-
mas aplicables a las 6rdenes de transferencia y compensacion e indica tres ideas
cardinales*®. Una, que las 6rdenes de transferencia no podran revocarse una vez
cursadas al sistema; dos, que la insolvencia de un participante no podra tener
efectos retroactivos y, tres, que la legislacion aplicable en materia de insolvencia
serd la del Estado miembro del sistema. Asi mismo, la directiva dispone que las
garantias constituidas en favor de un sistema por un participante no se veran
afectadas por la incoacién contra éste de un procedimiento de insolvencia.
También deben traerse a esta sede las directivas relativas a transacciones
financieras que abarcan desde la Directiva (cee) 91/308** del Consejo, de 10 de
junio de 1991, relativa a la prevencion del uso del sistema financiero en
operaciones de blanqueo de capitales*’®, hasta las normas relativas a transferencias
financieras transfronterizas. Centrandonos en estas Gltimas destaca, en primer
lugar, la Recomendacion (cee) 90/1094¢ de la Comisién, del 14 de febrero de
1990, sobre la transparencia de las condiciones bancarias en las transacciones
financieras transfronterizasy, sobre todo la Directiva (CE) 97/5*"7 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 27 de enero de 1997, relativa a las transferencias
transfronterizas*’®, que establece los requisitos minimos en materia de informacion
y de ejecuciéon de las transferencias transfronterizas, para lograr que las
transferencias intracomunitarias efectuadas en euros y (por ahora) en divisas de
los Estados miembros, y cuyo importe no sobrepase los 50.000 euros, sean rapidas,

ticipante en un sistema de pagos o de liqui-
dacién de valores puede dar lugar a la impo-
sibilidad de que otros participantes cumplan
a su vez con sus respectivas obligaciones.

473 _as entidades incluidas en el d&mbito
de aplicacion de la directiva son tanto las
entidades de crédito, como las empresas de
inversion, organismos publicos y cualquier
empresa que tenga su sede social fuera del
territorio comunitario y que desemperie fun-
ciones analogas a las de las entidades de
crédito o las empresas de inversion comuni-
tarias.

474 poce L 166, del 28 de junio de 1991.

475 Cfr. los Informes de la Comisidn sobre
la aplicacion de la Directiva com(95) 54 fi-
nal y com(98) 401 final y, en comentario
doctrinal, G. ArRrRaNz Pumar. “Directiva
relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de
capitales”, en Not. ceg, n°® 99, 1993, pp. 11
y ss.; C. A. CHAVEs GALAN. “La lucha contra
el blanqueo de capitales procedentes de ac-
tividades delictivas en el marco de la Unién
Europea. Conceptos y perspectivas”, en Not.
CEE, nN° 159, 1998, pp. 49 y ss.; del mismo,
“El espacio financiero europeo como marco
del problema del blanqueo de capitales”, en
Not. ceg, n° 160, 1998, pp. 21 y ss.; del
mismo, “Situacion actual y perspectivas de
futuro en torno a la lucha contra el blanqueo
de capitales en la Unién Europea”, en Not.
CEE, Nn° 165, 1998, pp. 21 y ss.; del mismo,
“La Directiva 91/308/ceg, del Consejo, del

10 de junio, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales”, en Not. ceg, n°® 162,
1998, pp. 17 y ss. Por ultimo, téngase pre-
sente que esta Directiva ha sido incorporada
mediante la Ley 19/1993, del 28 de
diciembre, sobre determinadas medidas de
prevencion del blanqueo de capitales (BoEe
311, del 29 de diciembre de 1993).

476 poce L 67, del 15 de marzo de 1990.

477 poce L 43, del 14 de febrero de 1997
y Dictamen rectificativo en poce L 25, del
31 de enero de 1998 y boce L 95, del 10 de
abril de 1997.

478 Cfr. sobre el particular, A.AuUrIOLES
MARTIN. “La directiva comunitaria sobre
transferencias bancarias transfronterizas”, en
DN, n° 85, 1997, pp. 11y ss.; R. LAFUENTE
SANCHEZz. “Las transferencias transfron-
terizas en la Uni6on Europea: reflexiones
sobre la propuesta de directiva del 18 de
noviembre de 1994”, en reD, N° 620, 1996,
pp. 5003 y ss.; J. L. bE PAz MARTIN. “Las
transferencias transfronterizas en la Unién
Europea: la Directiva 97/5/CE”, en La Ley,
1998-6, D-291; M. C. SANCHEZ MIGUEL.
“Transferencias de fondos en la Unioén
Europea: propuesta de directiva relativa a
transferencias transfronterizas”, en roes, n°
57, 1995, pp. 174 y ss.; y M. J. VAzZQUEZ
PeNa. “Directiva Europea relativa a las trans-
ferencias transfronterizas”, en rbsB, n° 65,
1997, pp. 359 y ss.
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fiables y poco costosas. Esta directiva incorpora como novedad mas sobresaliente
el deber de indemnizacion de la entidad al cliente en los casos en que no se
respete el plazo convenido o, a falta de dicho plazo, cuando al término del quinto
dia laborable bancario siguiente a la fecha de aceptacién de la orden de transfe-
rencia transfronteriza, no se hayan acreditado los fondos en la cuenta de la entidad
del beneficiario (salvo que el retraso sea imputable al ordenante*’®).

Por ultimo también debe tenerse presente que el 15 de diciembre de 1997 la
Comision present6 una nueva Propuesta de Directiva del Parlamento y del Con-
sejo relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio?®.
Esta propuesta tiene por objeto la codificacion de todas las directivas que abarcan
este &mbito. Aparte de la Directiva (cee) 77/780, este proyecto de Directiva
también afecta a las directivas (cee) 73/183, 89/299, 89/646, 89/647, 92/30 y
92/121. También ha de repararse que, entre los proyectos en marcha existe una
Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la coordinacién de leyes, reglamentos
y disposiciones administrativas sobre el saneamiento y la liquidacion de las
entidades de crédito*®, que tiene por objeto instaurar un sistema de recono-
cimiento mutuo de las normas que en los distintos Estados miembros regulan la
resolucién de las dificultades financieras de sus respectivas entidades de crédito,
para lo que define qué se entiende por medidas de saneamiento y establece las
normas de distribucion a la hora de aplicar esas medidas en funcién de donde
tengan sus oficinas principales las entidades de crédito: dentro o fuera de la
Comunidad. Otro proyecto en marcha es la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva (ceg) 77/
780 sobre la coordinaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes al acceso a la actividad de las entidades de créditoy a
su ejercicio”®®?, que pretende armonizar el tratamiento aplicable a los emisores no
bancarios de dinero electrénico —denominados: “entidades de dinero electrénico’—
sujetdndolos a una supervision cautelar apropiada para evitar falseamientos de la
competencia entre emisores bancarios y no bancarios. Para ello se proyecta
modificar la Primera Directiva bancaria para considerar a estas entidades de
dinero electrénico como entidades de crédito y, por tanto, sujetarlas a las dispo-
siciones de la primera y segunda directivas de coordinacion bancaria y, en
definitiva, permitirles acceder al pasaporte europeo. Y, finalmente, también ha
de recordarse la existencia de una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo

479 Incorporada al ordenamiento espafiol
por la Ley 9/1999, del 12 de abril, por la
que se regula el régimen juridico de las trans-
ferencias entre Estados miembros de la
Unién Europea (sBoe 88, del 13 de abril de
1999).

480 com(97) 706 final cop0357.

481 E| 23 de diciembre de 1985, la Comi-
sion presentd esta propuesta. La primera
lectura se llevo a cabo el 13 de marzo de
1987, el Parlamento aprobd la propuesta de
la Comision con algunas enmiendas. La
Comisién aceptd parte de estas enmiendas
y presenté una propuesta modificada el 4 de
enero de 1988. Cfr. Propuesta de la
Comision com(85) 788 final (poce C 356,

del 31 de diciembre de 1985); Dictamen del
Parlamento Europeo (primera lectura: poce
C 99, del 13 de abril de 1987); Propuesta
modificada com(88) 4 final (poce C 36, del
8 de febrero de 1988); y Dictamen del
Comité Econémico y Social (poce C 236,
del 20 de octubre de 1986).

482 Dos propuestas han sido llevadas por
la Comision al Parlamento para que éste
emita su dictamen. Cfr. Propuesta de la Co-
misién [com(1998) 461 final cop0252]
(poce C 313, del 15 de octubre de 1998) y
Propuesta de la Comision [com(1998) 461
final cop0253] (poce C 313, del 15 de
octubre de 1998).
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y del Consejo por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las transacciones comerciales*®3, donde se persigue luchar contra la morosidad
estableciendo que la fecha de vencimiento del pago de deudas no debe superar
los 21 dias naturales a partir de la fecha de facturacidn o, en ausencia de factura,
a partir de la fecha de entrega, salvo que contractualmente se hubiera dispuesto
lo contrario. Esta propuesta también prevé la posibilidad de que las partes
contratantes pacten “reservas de dominio” o que se establezcan procedimientos
acelerados (que no necesitan la intervenciéon de un juez, y que no superaran los
sesenta dias) para el cobro de deudas no impugnadas.

6. El derecho de la contratacion con consumidores

La defensa de los consumidores y usuarios es, ademas de una politica propia de
la Unidn Europea, un campo estrechamente vinculado a las tareas armonizadoras
en el sector financiero*. Los logros armonizadores en defensa de los usuarios
de servicios financieros se centran, esencialmente, en un triple ambito. En pri-
mer lugar, respecto de los peligros que supone la contratacién no presencial con
una especial atencion a la novedades derivadas de la irrupcién del comercio elec-
trénico; en segundo término, sobre el clausulado de los contratos realizados con
consumidores y, particularmente, respecto de las clausulas abusivas; y, en tercer

483 |_a propuesta fue presentada por la
Comision el 25 de marzo de 1998. El Co-
mité Econémico y Social emitié su dicta-
men el 10 de septiembre de 1998. En
primera lectura, realizada el 17 de septiem-
bre de 1998, el Parlamento Europeo ha pre-
sentado diversas enmiendas al texto inicial
(p-ej.: sobre las definiciones de transacciones
comerciales o administraciones publicas,
sobre la fecha inicial de cémputo del in-
cumplimiento, etc.). La Comision ha acep-
tado una parte de las enmiendas y el 29 de
octubre de 1998 present6 una propuesta
modificada para la adopcién de una posi-
cion comun. Propuesta de la Comision
com(98) 126 final cop0099 (poce C 168,
del 3 de junio de 1998); Propuesta modifi-
cada com(98) 615 final (poce C 374, del 3
de diciembre de 1998); y Dictamen del
Comité Econémico y Social (poce C 407,
del 28 de diciembre de 1998). Propuesta de
la Comision com(98) 126 final cop0099
(poce C 168, del 3 de junio de 1998);
Propuesta modificada com(98) 615 final
(poce C 374, del 3 de diciembre de 1998);
y Dictamen del Comité Econémico y Social
(poce C 407, del 28 de diciembre de 1998).

484 Cfr., en general, sobre la influencia del
Derecho de la CE sobre el derecho de los
consumidores, J. M. BAapenas CarpPlo. “L0OS
litigios transfronterizos: notas al Libro Verde
sobre acceso de los consumidores a la justicia
y soluciéon de litigios de consumo en el

mercado Unico europeo”, en AC, 1995-1, pp.
59 y ss.; G. A. BoTANA GARcIiA. “Incidencia
de los instrumentos de derecho comunitario
en la proteccién de los consumidores”, en
AC, 1993-1, pp. 53y ss.; L. M. CABELLO DE
Los CoBos Y MANcCHA. “Derecho comu-
nitario y proteccion de los consumidores”,
en rcol, N° 620, 1994, pp. 201 y ss.; C. A.
EspLucuUEs MoTAa Yy G. PALAO MoRENO. “Las
comunidades europeas y la proteccién de los
consumidores”, en reD, N°® 586/587, 1993,
pp. 6761y ss.; J. LETE AcCHIRICA. “La armo-
nizacién de las legislaciones europeas sobre
proteccion de los consumidores a la luz del
derecho comunitario”, en AC, 1998-1, pp.
183 y ss.; M. J. MoRILLAS JARILLO. “La pro-
teccion de los consumidores en el Tratado
de la Unién Europea”, en AC, 1994-3, pp.
571 y ss.; I. QUINTANA CARLO. “La protec-
cion del consumidor en Espafia (aspecto
comparativo con la Comunidad Econémica
Europea)”, en AC, 1987-1, pp. 801 y ss.; S.
Rivero ALEMAN. Disciplina del Crédito Ban-
cario y Proteccién del Consumidor, Pamplona,
Aranzadi, 1995; SANcHEz-CALERO
GUILARTE. “Propuesta de Directiva por la
que se introduce la accién inhibitoria en de-
fensa de los intereses de los consumidores”,
en rDBB, N° 62, 1996, pp. 530 y ss.; y D.
SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA. “La politi-
ca de la Comunidad Econémica Europea
para la proteccién de los consumidores”, en
Not. ceg, n® 63, 1990, pp. 79 y ss.
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lugar, en materia de financiacién del consumo“. VVeamos con mas detalle los
esfuerzos de armonizacion en este sector.

En materia de proteccidon contractual del consumidor destaca, en primer
lugar, la Directiva (CE) 97/7% del Parlamento Europeo y del Consejo, del 17
de febrero de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia®®’, destinada a exigir que el consumidor o usuario reciba
informacién clara'y comprensible sobre ciertos extremos (p. ej.: identidad y, en
su caso, la direccién del proveedor, caracteristicas del bien o del servicio, asi
como su precio, etc.), antes de concluir cualquier contrato a distancia de los
incluidos en el ambito de la Directiva*®. Esta informacion debera confirmarse
por escrito o en soporte duradero (p. ej.: correo electrénico, etc.) en el momento
de la ejecucion del contrato. Como es ya tradicional, la norma comunitaria
también reconoce en beneficio del consumidor un derecho de retractacion de, al
menos, siete dias laborables sin que su ejercicio pueda penalizarse*®. También se
establece en la norma comunitaria que, en principio, el vendedor o proveedor
dispone de un plazo de treinta dias para ejecutar el pedido y que, en caso de
suministro no solicitado, la ausencia de respuesta del consumidor no equivale a
un consentimiento.

En este mismo d&mbito también debe mencionarse la Directiva (cee) 85/
5774%° del Consejo, del 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales*?, dirigida a ciertos contratos no expresamente excluidos por la

485 Cfr. en comentario general, AA.vv.
Crédito al consumo y transparencia bancaria.
U. NieTo Caror (dir.), Madrid, Civitas,
1998; M& M. ANDREU MARTIN. La proteccién
del cliente bancario, Madrid, Tecnos, 1
98; E. PoLo SANCHEZz. Proteccién del contra-
tante débil y condiciones generales de los con-
tratos, Madrid, Civitas, 1990; y L. Diez
Picazo v Ponce pe LeEON. “Contratos de
crédito y proteccion de los consumidores”,
en Abc, 1999, pp. 1357 y ss.

486 poce L 144, del 4 de junio de 1997.

487 Cfr. en general, J. JusTe MENCIA.
“Posiciéon comun del Consejo con vistas a la
adopcion de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la protec-
cion de los consumidores en materia de
contratos a distancia”, en roes, N° 60, 1995,
pp. 1153 y ss.; del mismo, “Contratacion a
distancia y proteccion de los consumidores
en el derecho comunitario europeo (algunas
consideraciones sobre la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de
20 de mayo de 1997)”, en La Ley, 1997-6,
D-339 (también en Estudios de derecho
mercantil. Homenaje al profesor Justino Duque
Dominguez, Vol. 1, Valladolid, Universidad
de Valladolid, 1998, pp. 1011 y ss.).

488 No estan incluidos ciertos contratos
relativos a 1. Los servicios financieros men-
cionados, 2. Los contratos concluidos por
medio de distribuidores automaticos, 3. Los

contratos concluidos con los operadores por
la utilizacion de las cabinas telefénicas pu-
blicas, 4. Los contratos referentes a los bie-
nes inmuebles con excepcidn del alquiler, y
5. Los contratos concluidos durante una
subasta. La Directiva también prevé excep-
ciones parciales para los bienes de consumo
domeéstico corriente ofrecidos en giras y para
los contratos de turismo y de transporte.

489 Este plazo llega hasta los tres meses
cuando el vendedor no cumple con sus obli-
gaciones informativas.

490 poce L 372, del 31 de diciembre de
1985.

491 Cfr. en comentario a estos contratos,
I. ALvarez VEGA. “La proteccion de los
consumidores en materia de contratos
celebrados a distancia”, en Boletin Asturiano
sobre la Unién Europea, n° 55, 1995, pp. 17
y ss.; M. GuzmAN ZAPATER. “La proteccion
de los consumidores en los contratos nego-
ciados fuera de establecimiento mercantil.
(Incidencia de la Ley 26/91 sobre la regla-
mentacion de algunos contratos de venta
concluidos por consumidores en los supues-
tos de trafico externo) n”, en Gaceta Juridica
de la CE, n° 122, 1993, pp. 13 y ss.; M.
VERGEZ SANCHEZ. “Régimen juridico de los
contratos realizados fuera de establecimiento
(una aproximacién al derecho europeo)”, en
Derecho mercantil de la Comunidad Econémica
Europea. Estudios en homenaje a José Giron
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directiva*®?, donde pueden existir practicas predatorias (p. ej.: contratos celebrados
entre un comerciante y un consumidor durante una excursiéon organizada por el
comerciante fuera de su establecimiento comercial, en caso de visita del
comerciante al domicilio o lugar de trabajo del consumidor cuando la visita no
se haya realizado a instancia expresa del consumidor, etc.), obligando al empresario
a informar por escrito al consumidor sobre su derecho a rescindir el contrato y
concediendo al consumidor un plazo de siete dias para retractarse de su anterior
decision*®s,

Por ultimo la Directiva (cee) 93/13%“ del Consejo, del 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores*®, que
considera abusivas las clausulas no negociadas cuando, en detrimento del consu-
midor, provoca un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
que se derivan del contrato. La directiva, ademas de expresar en su anexo una
lista indicativa de clausulas que pueden considerarse abusivas, también reconoce
expresamente el principio de interpretaciéon mas favorable para el consumidor
en caso de dudas sobre el sentido de una clausula, asi como establece que los
consumidores no estardn vinculados por las clausulas abusivas que figuren en los

contratos celebrados con un profesional“®.
De resultas de un Libro verde 199347, la CE promulg6 la Directiva (CE) 99/

Tena, Madrid, Civitas, 1991, pp. 1185 a
1202.

492 |_a directiva excluye ciertas modalida-
des contractuales (p. ej.: aquéllos con cierto
importe, los contratos de construccion, ven-
ta o alquiler de bienes inmuebles, contratos
de seguro, contratos relativos a valores mue-
bles, etc.).

493 Su incorporacion al ordenamiento ju-
ridico espafol se llevé a cabo mediante la
Ley 26/1991, del 21 de noviembre, sobre
contratos celebrados fuera de los estableci-
mientos mercantiles (soe 283, del 26 de no-
viembre).

494 poce L 95, del 21 de abril de 1993.

495 Incorporada al ordenamiento espafiol
mediante la Ley 7/1998, del 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contrata-
cion (Boe 89, del 14 de abril).

496 Cfr. sobre esta directiva en nuestra doc-
trina, J. M. Diaz FraiLE. “La proteccion
registral del consumidor y la directiva sobre
clausulas abusivas de 1993, en rcp1, N° 622,
1994, pp. 1023 y ss.; del mismo, “La protec-
cion registral del consumidor y la directiva
sobre clausulas abusivas de 1993. Situacion
actual de la cuestion”, en rcbi, N° 633, 1996,
pp. 527 y ss.; del mismo, “La proteccion
registral al consumidor y la directiva sobre
clausulas contractuales abusivas de 1993”, en
Not. UE, n° 114, 1994, pp. 51 y ss.; del
mismo, “La transposicién en el derecho espa-
fiol de la directiva sobre clausulas abusivas.
Aplicacion registral”, en Not. ceg, n® 146,
1997, pp. 9 y ss.; A. EMPARANZA. “La direc-
tiva comunitaria sobre las clausulas abusivas

en los contratos celebrados con consumi-
dores y sus repercusiones en el ordenamien-
to espafiol”, en rRbm, N° 213, 1994, pp. 461
y ss.; P. J. Bueso GuUILLEN. “Los criterios
determinantes del caracter abusivo en la di-
rectiva comunitaria sobre clausulas abusivas
en contratos celebrados con consumidores”,
en roBB, N° 59, 1995, pp. 653 y ss.; M2 V.
PeTIT LAvAaLL. La proteccion del consumidor
de crédito: las condiciones abusivas del crédito,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; A. PinTo
MonTEIRO. “El problema de las condiciones
generales de los contratos y la directiva sobre
clausulas abusivas en los contratos de consu-
midores”, en rom, n° 219, 1996, pp. 79 y
ss.; ¥ A. VAQUER ALov. “Cinco afios de
aplicacion judicial de la Directiva 93/13/cee
del Consejo, del 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores”, en Las condiciones
generales de la contratacion y la Ley 7/1998,
de 13 de abril, Madrid, Marcial Pons, 1999,
pp. 221 y ss.

497 El Libro Verde de la Comision, del 15
de noviembre de 1993, sobre las garantias
de los bienes de consumo y los servicios
posventa (com[93] 509 final [poce C 338,
del 15 de diciembre de 1993]) estudia los
problemas a los que se enfrentan los consu-
midores en materia de garantias legales y
comerciales (o convencionales) y de servi-
cios posventa (particularmente el suministro
de recambios) en sus compras transfron-
terizas; plantea las dificultades juridicas para
la creacién de un mercado interior, derivadas
de la diversidad de ordenamientos juridicos
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44498 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, que
tiene por objeto definir y regular las garantias legales y comerciales (o
convencionales) aplicables a los bienes adquiridos por consumidores. A tal efecto
la directiva establece que los bienes de consumo adquiridos deben ser conformes
al contrato estableciéndose algunas presunciones al efecto*®®. Asimismo reconoce
el derecho de reclamacién del consumidor frente a cualquier falta de conformidad
que exista en el momento de la entrega del bien, cuando la denuncia se efectle
en el plazo de dos afios a partir de la entrega salvo que, en el momento de la
celebracién de la compraventa, el consumidor hubiera tenido conocimiento del
defecto o, fundadamente, no hubiera podido ignorarlo. La norma comunitaria
también indica los supuestos en que el vendedor no es responsable de la falta de
conformidad del bien con las declaraciones publicas del productor o de su repre-
sentante, establece la presuncion de que las faltas de conformidad que se
manifiesten en un periodo de seis meses a partir del momento de la entrega ya
existian en esa fechay, en fin, atribuye al consumidor ciertos derechos frente al
vendedor cuando le haya notificado su falta de conformidad en el plazo de dos
meses desde la fecha en que se percat6 de la mismay ésta sea de cierta importancia
(p.e.: exigir la reparacion del bien o su sustitucién, una reduccion adecuada del
precio o la resolucion del contrato, etc).

La Directiva (cee) 87/1025° del Consejo, del 22 de diciembre de 1986, rela-
tiva a laaproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en materia de crédito al consumo®°tes también una
importantisima norma de aproximacion de las legislaciones europeas respecto
de ciertos contratos®®? de crédito al consumo’®. Entre sus principales exigencias

aplicables y del hecho de que los consu-
midores suelen desconocer las disposiciones
de la legislacion extranjera; y, en fin, propone
que se armonicen las legislaciones nacionales
mediante la técnica de armonizacion limi-
tada a los elementos especificos de la
proteccion de los consumidores.

498 poce L 171, del 7 de julio de 1999.
Los Estados miembros cuentan hasta el 1°
de enero de 2002 para la aplicacién de esta
Directiva, que entr6 en vigor el 7 de julio
de 1999.

499 p_gj., la presuncion de que los bienes
de consumo son conforme al contrato cuan-
do en el momento de su entrega se ajustan
a la descripcion realizada por el vendedor y
poseen las cualidades del bien que el vende-
dor haya presentado al consumidor en for-
ma de muestra, etc.

500 poce L 42, del 12 de febrero de 1987.

501 Modificada por la Directiva (cee) 90/
88 del Consejo, del 22 de febrero de 1990
(boce L 61, del 10 de marzo de 1990) y la
Directiva (CE) 98/7 del Parlamento Euro-
peo, del 16 de febrero de 1998 (poce L
101, del 1° de abril de 1998).

502 Entre las exclusiones del ambito de
aplicacion de la directiva destacan 1. Los

contratos de crédito destinados a la adqui-
sicion o conservacién de derechos de pro-
piedad sobre terrenos o inmuebles; 2. Los
contratos de crédito destinados a la renova-
cion o mejora de inmuebles; 3. Los contra-
tos de arrendamiento, excepto cuando éstos
prevean que el titulo de propiedad pase en
Gltima instancia al arrendatario; y 4. Los
créditos gratuitos, o los créditos en forma
de anticipos en una cuenta corriente, conce-
didos por una entidad de crédito o una
entidad financiera, y que sean diferentes de
una cuenta de tarjeta de crédito.

503 Cfr. al respecto, F. J. AMOR6Gs DoRrDA.
“La Directiva 87/102 ceg, de proteccién al
consumidor y crédito al consumo”, en coc,
n° 2, 1987, pp. 123 y ss.; A. BErcoviTz
RobRricuez-CaNo. “La transposicién en el
derecho espafol de la directiva sobre crédito
al consumo, analisis general”, en Boletin del
Colegio de Registradores, n°® 11, 1996, pp. 249
y ss.; M. P. Diaz CREMADEs Y J. M. GOMEZ
DE MiIGUEL. “La armonizacion comunitaria
del crédito al consumo, la directiva del 22
de febrero de 1990” (sic), en Not. ceg, n° 8
6, 1992, pp. 45 y ss.; y J. A. MoRENO
MoLina 'y M. C. GonzALEz CARRAscO. “La
proteccion del consumidor en materia de
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destacan que cualquier publicidad sobre un crédito en la que se indique un ele-
mento relativo al coste del mismo debe mencionar asimismo el porcentaje anual
de cargas financieras, la necesidad de que el contrato de crédito se formalice
siempre por escrito, las exigencias informativas en los casos de crédito en forma
de anticipo en cuenta corriente o, en fin y al objeto de evitar situaciones de
enriquecimiento injusto, la necesidad de que los Estados miembros establezcan
condiciones en virtud de las cuales puedan recuperarse los bienes financiados
mediante créditos concedidos para su adquisicion. Por ultimo, también debe
destacarse que la Directiva recoge el derecho del consumidor a no verse afectado
caso de cederse los derechos del prestamista a un tercero, por lo que exige a los
Estados miembros que velen por dicho derecho cuando se utilicen letras de
cambio, o por que el contrato de crédito no afecte a los derechos del consumidor
frente al proveedor de los bienes o servicios adquiridos mediante dichos contra-
tos, cuando los bienes o servicios no se suministren o no sean conformes al
contrato®%.

El Informe de la Comisién, del 11 de mayo de 1995, sobre la aplicacién de la
Directiva (cee) 87/102%%, indic6 que la mayoria de los Estados miembros han
adoptado disposiciones maés estrictas que las establecidas en la directiva. Por su
parte el Informe de la Comision, del 24 de septiembre de 1997, sobre la aplicaciéon
de la Directiva 87/102%¢, continuacion del anterior, presenta un catalogo de
temas sobre los que existe coincidencia en que deben ser desarrollados (p. €j.:
publicidad dirigida a los jévenes consumidores, normas sobre descubiertos,
reembolso anticipado, creacidn de organismos facultados para recibir las quejas
de los consumidores, etc.), aunque también indica que no existe unanimidad
entre los Estados respecto de la conveniencia de dotarse de nueva normativa
comunitaria (por motivos relacionados con la subsidiariedad) o, incluso, sobre la
relevancia de la materia (por el escaso volumen de operaciones transfronterizas).

En materia de comercio electrénico la CE ha dictado una Comunicacion y
una reciente directiva. En la primera —Comunicacién de la Comision del 18 de
abril de 1997 denominada “Una iniciativa europea en el sector del comercio
electrénico™— se distingue entre el comercio electrénico indirecto y el de
naturaleza directa, seguin si existe o no necesidad de entrega fisica de los objetos
adquiridos (objetos muebles vs. programas de ordenador), y se afirma que el
comercio electrénico no se limita a Internet, sino que incluye otras aplicaciones
(p. ej.: videotexto, telecompra, compra por catdlogo o por CD-Rom, etc.).

La recientemente aprobada Directiva 2000/315% de Parlamento Europeo y
del Consejo, del 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior (Directiva sobre comercio electrénico)®®, basado en parte en

crédito al consumo: analisis de la Directiva 506 com(95) 117 final. Informe resumido

87/102 de la cee y su incidencia en el
derecho espafiol”, en RJ Castilla-La Mancha,
n° 16, 1992, pp. 7 y ss.

504 Esta directiva ha sido incorporada al
ordenamiento juridico espafol mediante la
Ley 7/1995, del 23 de marzo, de crédito al
consumo (Boe 72, del 25 de marzo de 1995
y correcc. de errores en Boe 113, del 12 de
mayo de 1995).

505 com(95) 117 final.

y comentarios (com[97] 465 final).

507 Cfr. com(97) 157 final.

508 Cfr. poce L 178, del 17 de julio de
2000.

509 Cfr. al respecto, A. MARTINEZ NADAL.
Comercio electrénico, firma digital y autorida-
des de certificacion, Madrid, Civitas, 1998; J.
Rivas ALeianDRO. Aspectos juridicos del
comercio electrénico en internet, Pamplona,
Aranzadi, 1999; R. liLLescas ORrTiz. Derecho
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las orientaciones elaboradas en la anterior Comunicacion, se caracteriza por
establecer un catalogo de definiciones que clarifiquen este ambito (p. ej.: de
“Servicios de la sociedad de la informacion”, de “prestador de servicios”, etc.) y
por reconocer diversos principios. Entre éstos destaca el que todos los Estados
miembros deben velar por que los servicios suministrados por quien esté
establecido en su territorio respeten las disposiciones aplicables en el Estado
miembro en cuestion y que, ademas, formen parte del &mbito coordinado de la
propuesta de directiva; la prohibicién de someter a un régimen de autorizaciéon
previa el acceso a la actividad de proveedor de servicios de la sociedad de la
informacion; la conveniencia de identificar perfectamente a los prestadores de
servicios; la libertad de contratacién por via electronica, salvo determinadas
excepciones marginales (p. ej.: contratos sujetos al derecho de familia, que
requieran la intervencion de notario, etc.); el régimen informativo; la prohibicion
de envios comerciales no solicitados cuando exista negativa del destinatario; la
prevision de cédigos de conducta y de sistemas alternativos de resolucion de
disputas; 0, en fin, la consideracion de que los contratos electrénicos se consideran
concluidos cuando el destinatario del servicio reciba el acuse de recibo de su
aceptacion enviado por el prestador por via electrénica y confirme, a su vez,
haberlo recibido.

Intimamente ligada a lo anterior, debe mencionarse la Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo por la que se establece un marco comuin para la
firma electrénica, destinada a establecer un sistema comuin de utilizacién de la
firma electronica en la CE y conseguir un entorno seguro para la autenticacion
electrénica (esto es: permitir que el destinatario compruebe el origen de los datos
transmitidos electrénicamente y verifiqgue que son completos y no han sido
modificados). Esta directiva®® establece los criterios para el reconocimiento ju-
ridico de la firma electrénica, contiene diversas definiciones y establece diversos
principios (p. ej.: velar por que no se nieguen efectos juridicos, validez o caracter
vinculante a una firma por el hecho de que ésta se presente en forma electrénica,
etc.) y prohibiciones (p. ej.: que los Estados puedan someter a autorizacién previa
la prestacion de servicios de certificacion; que, en los &mbitos regulados por la
propuesta, impongan restricciones a la prestacion de servicios de certificacion
procedente de otro Estado miembro, etc.5!1).

de la contratacion electronica, Madrid, Civitas,
2001; F. J. Garcia MAs. “Analisis de la
proposicion de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electréonico en el mercado
interior”, en rcsi, N° 661, 2000, pp. 2869 y
ss.; y M. Parpo LEeaL. “La Directiva 2000/
31/CE sobre comercio electrénico: su aplica-
cion en el &ambito del mercado interior”, en
GJ UE, n° 210, 2000, pp. 36 y ss.

510 E| proyecto de directiva fue recogido
en Espafia antes de su aprobaciéon mediante
el Real Decreto-Ley 14/1999, del 17 de sep-
tiembre, sobre firma electrénica (soe 224,
del 18 de septiembre de 1999) (convalidacion
en el Boe 257, del 27 de octubre de 1999).

Cfr. en comentario a esta transposicion anti-
cipada, A. MarTiNEZ NADAL. “Comentarios
de urgencia al urgentemente aprobado Real
Decreto Legislativo 14/1999, del 17 de sep-
tiembre, sobre firma electrénica”, 1 y 11, en
La Ley, 4939 y 4940, del 1° de diciembre de
1999 y del 2 de diciembre de 1999.

511 Cfr. en doctrina, A. MARTINEZ NADAL.
Comercio electrénico, firma digital y autorida-
des de certificacion, Madrid, Civitas, 1998; F.
GaLinpo. “El proyecto de directiva europea
sobre firma electronica”, en La Ley, 1998-3,
D-164; J. A. GARciA-cRUCES GONZALEZ.
“Derecho comunitario y derecho del con-
sumo”, en rRom, N° 192, 1989, pp. 327 y ss.;
F. J. GArcia Mas. “La contratacion electr6-
nica: La firma y el documento electrénico”,
en Rcbl, N° 652, 1999, pp. 765 y ss.; del
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Finalmente también debe citarse entre los esfuerzos armonizadores en de-
fensa de los consumidores la Directiva 90/314/cee®?2 del Consejo, del 13 de junio
de 1990 relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circui-
tos combinados®?, que aproxima las normativas de los Estados miembros en lo
relativo a esta categoria de viajes, las vacaciones combinadas y los circuitos com-
binados vendidos en territorio comunitario, o cuya oferta se haya realizado den-
tro del mismo®“. La directiva regula el régimen informativo del folleto publici-
tario, indicando que la informacioén alli contenida tiene caracter vinculante para
el organizador, asi como otras obligaciones informativas. Por otra parte, la directiva
también prohibe, salvo en casos tasados, la alteracion del precio, concediendo al
consumidor un derecho de rescisidon contractual caso de que se modifique el
viaje contratado, al tiempo que considera al organizador responsable del incum-
plimiento o de la mala ejecucion del contrato, salvo en casos de culpa del
consumidor o de fuerza mayor.

7. Otros logros armonizadores

Existen otros muchos ejemplos de la tarea armonizadora en el seno de la Comu-
nidad por lo que aqui bastara recordar, por acabar este ya demasiado largo reco-
rrido, dos de los maés significativos. EI primero es el conseguido mediante la
Directiva (cee) 86/6535%5, del 18 de diciembre, relativa a la coordinacion de los
Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes®®®.

Y el segundo, esta vez vinculado al mundo publicitario, se encuentra en la
Directiva (CE) 95/46°'" del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos aplicable,
como no podia ser de otra forma, al tratamiento de datos personales automa-
tizados total o parcialmente, asi como al tratamiento no automatizado de datos
personales contenidos, o que vayan a figurar, en un fichero, al objeto de proteger
los derechos y libertades de las personas en lo relativo al tratamiento de datos
personales.

mismo, “La firma electrénica: Directiva
1999/93/CE, del 13 de diciembre de 1999 y
Real Decreto-Ley 14/1999, del 17 de
septiembre”, en rcoi, N° 659, 2000, pp. 1927
y ss.; J. M. Diaz FraiLE. “Estudio de la re-
gulacion de la firma electronica en la Di-
rectiva Europea del 13 de mayo de 1998”,
en La Ley, 1998-6, D-302.

512 poce L 158, del 23 de junio de 1990.

513 Incorporada al ordenamiento espafiol
mediante la Ley 21/1995, del 6 de julio, de
viajes combinados (Boe 161, del 7 de julio
de 1995).

514 E| caracter de “combinado” se asocia a
dos condiciones: una, que la prestacién so-
brepase las 24 horas y dos, que se venda por
un precio global.

515 pboce L 382, del 31 de diciembre de
1986.

516 Incorporada al ordenamiento interno
espafiol mediante la Ley 12/1992, del 27 de
mayo, sobre el contrato de agencia (Boe 129,
del 29 de mayo de 1992).

517 poce L 281, del 23 de noviembre de
1995.






