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La sentencia delribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), ma. 646/2008 de

7 julio, versa sobre suspension de la ejecucién del adigposicion objeto del recurso.
El Alto Tribunal se detiene la valoracion del regiiois del &mus boni iuris,
declarando la inexistencia de tal condicion respets la solicitud de suspension
cautelar de 30 diciembre, en arreglo al art. Ugidisp. adic 12, por la que se modifico
la NF 7/1996, de 4 julio, del Impuesto sobre Saailed en Guipuzcoa, durante la
tramitacion de la cuestion prejudicial interprefatiinterpuesta ante el TJCE. El
Tribunal Supremo estima los recursos de casaciémpimestos por la Diputacion Foral
de Guipuzcoa y la Confederacion empresarial vaséaly no acceder a la medida
cautelar solicitada y anteriormente concedida paut dictado el 8 de mayo de 2006
por la Sala de esta Jurisdiccion del Tribunal Sopete Justicia del Pais Vasco en la
Pieza separada de Medidas Cautelares. El objetal daspension se referia al articulo
anico y de la Disposicion Adicional Primera del Beo Foral Norma de Urgencia
Fiscal 3/2005, de 30 de diciembre ( LPV 2005, 46y, el que se modifico la Norma
Foral 7/1996, de 4 de julio ( LPV 1996, 348), daplesto sobre Sociedades, y que fue
confirmado en suplica por el auto de 14 de julio20®6. El recurso de casacion
interpuesto por la Confederacion Empresarial Vascapoya en el motivo de casacion
del guebrantamiento de las formas que rigen lo®sagt garantias procesales,
habiéndose causado indefensidn a esta parte, erabas. 88.1.c) de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Hité recurrido infringiria el art. 24
CE, en la medida en que decreta la suspensionsdpréceptos citados de la Norma
Foral, objeto del procedimiento aplicando indebidata la doctrina jurisprudencial, del
principio de “apariencia de buen derechofumus boni iuri& Segun el criterio
dominante en la jurisprudencia del Tribunal Suprerowando se vaya a aplicar la

" Doctor en Derecho. Profesor Investigador del Ate®erecho Internacional Publico. Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla.

Www.reei.org



16 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALE$2008)

apariencia de buen derecho como argumento paraee$d suspension cautelar de una
disposicion de caracter general sblo se decreddrénédida si su vigencia pudiera
reportar consecuencias irreparables. Es decirhnoualquier caso cabe la suspension
cautelar, sino que s6lo se producira si la apléradie la disposicién de caracter general
va a producir un dafo irreparable. La vigente r@gah de las medidas cautelares en el
recurso Contencioso-Administrativo de la Ley 298 99%xplica el Tribunal Supremo -
se fundamenta en el otro presupuesto de la egiateiel periculum in mora Como
contrapeso o parametro de contencion del anterit@rio, el nuevo sistema exige, al
mismo tiempo, una detallada valoracion o ponderad@ interés general o de tercero.
En opinion del Tribunal Supremo, los motivos queadecen sobre la infraccion de
normas de Derecho Comunitario no pueden ser acage&o cuanto versan sobre el
fondo del asunto, sin que el incidente sea tramdid@meo que permita un adecuado
debate y analisis de la controversia del procesucipal. Se acogen asimismo los
motivos que aducen los recurrentes sobre la irifracdel art. 130 de la Ley
Jurisdiccional, pues aunque el Tribunal Superiofutgicia del Pais Vasco, acogiéndose
al principio de la apariencia de buen derecho, @806 ben los pronunciamientos
anulatorios de esta Sala sobre Normas Forales ¥,dsaale reconocerse que la propia
Sala de instancia ha planteado cuestién prejudiciatpretativa al TICE sobre si las
medidas tributarias adoptadas a las que se reffeermuspension son contrarias al
Tratado, por causa de ser susceptibles de casiicamo ayudas del art. 87.1 y haberse
promulgado sin cumplimiento del deber de comundacprevia a la Comision
dispuesta por el art. 88.3 y la correspondientspgurdencia comunitaria. La sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades EusmmeEa6 de septiembre de 2006,
asunto C 88/03, que, ante una medida consistent@ eaduccion de los tipos de
impositivos en las Azores, establece los criteqoe deben inspirar el analisis de las
ayudas de Estado cuando se aplican a entidadéwriales dotadas de autonomia
politica y fiscal con respecto al poder centraladeEstados, exigiendo, para que ello no
sea asi, que concurran tres condiciones: "en ptumgar, que sea obra de una autoridad
regional o local que, desde el punto de vista doieginal, cuente con un estatuto
politico y administrativo distinto del Gobierno Gel’. A la autonomia institucional se
asocia también la autonomia procedimental, comdaitpor el hecho de que la medida
haya sido adoptada sin que el Gobierno Central paglao intervenir directamente en
su contenido. Por ultimo, las consecuencias fimasi de una reduccion del tipo
impositivo nacional aplicable a las empresas laadhs en la region no deben verse
compensadas por ayudas o subvenciones procedentdsad regiones o del Gobierno
Central: autonomia econdmica. En esta situacidme,las dudas que tiene el Tribunal de
instancia, a la hora de resolver el fondo, sobrda iorma Foral impugnada ha sido
adoptada en el ejercicio de las atribuciones amtésoa que se refiere la sentencia
referida de 6 de septiembre de 2006, no resultaedemte acogerse al "fumus”
apreciado, si bien con caracter provisional, pareapde toda apariencia de legalidad a
la Norma Foral impugnada, sin previa resolucionfdetio sobre el tema planteado, sin
dar preferencia a los intereses que defiende lauGmad Autdnoma recurrente frente
al interés publico que existe en la vigencia dgdama.

La sentencia delribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), md. 646/2008 de
7 julio se ocupa del tema de la suspension de pagos deammgafiia mercantil
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espafola que en 1990 recibido 4.200 millones de. mtasayuda estatal declarada
incompatible con el mercado comun por la Comisidmeea en 1996, con nacimiento
del crédito en la fecha de la Decision, anterita solicitud de la declaracion del estado
de suspensiéon de pagos. En virtud de los princiggogrimacia, efecto directo y efecto
atil el Tribunal Supremo estima la adecuacion deinielusion del crédito en la
suspension de pagos, como via de derecho interr gyacutar la Decisién, sin
necesidad de anular todos los negocios juridicodiang los que se instrumento la
ayuda. La Sala Primera del Tribunal Supremo hamestd el recurso de casacién
interpuesto por el Abogado del Estado contra léesera dictada con fecha 24 de julio
de 2001 por la Seccién Segunda de la AudienciaiftriaV de Sevilla, sobre inclusién
de un crédito del Estado en la suspension de mlgaosa empresa.

El recurso de casacion, interpuesto por el Abogid=stado, trae causa de un juicio
ordinario de mayor cuantia promovido por el mismosa dia, al amparo del parrafo
altimo del art. 12 de la Ley de Suspension de Pago4922, para que se declarase
como crédito concursal una cantidad del importd.260 millones de pesetas, mas sus
intereses, resultante de una Decision de la Comi#las Comunidades Europeas de
18 de septiembre de 1996 que declaraba ilegal@mipatible con el mercado comun
una ayuda estatal por aquel mismo importe conteritda aportacion de capital
realizada por el Patrimonio del Estado a dicha @i mercantil antes de su
privatizacion en julio de 1990. Acordaba la menamm Decision que tales
disposiciones se aplicaran de forma tal que noidera practicamente imposible la
recuperacion exigida por el Derecho Comunitario, @mo que las eventuales
dificultades, de procedimiento o de otra naturalege pudieran surgir respecto de la
ejecucion del acto no influirian en su efectivid&l. ndcleo del debate consiste,
esencialmente, en si el crédito del Estado redeltda la Decisidbn comunitaria era un
crédito en la masa de la suspensiéon de pagosnueéate de la inclusion del Estado en
la relacion definitiva de acreedores, tesis delgsotm del Estado demandante, o si por
el contrario se trataria en su caso de un crédistcpncursal o pasivo posterior a la
suspension de pagos, es decir no un pasivo enda smao contra la masa, tesis de la
entidad suspensa demandada. La razon de que & debeentrara en esta cuestion fue,
principalmente, de proximidad de fechas, ya quPdaision comunitaria era de fecha
18 de septiembre de 1996, la solicitud de la daclan del estado de suspensién pagos
se habia presentado el siguiente dia 30, la prosideteniendo por solicitada tal
declaracion se habia dictado el 4 de octubre sitpjiel primer escrito de la Direccion
del Patrimonio del Estado comunicando la Decisiors@ habia recibido hasta el 24 de
enero de 1997, el Abogado del Estado se habia ma&tsoen el expediente de
suspension de pagos el siguiente dia 27 y la salide inclusion del crédito del Estado
tenia fecha de 30 de julio del mismo afio 1997. kaifddn comunitaria de 1996 habia
estado precedida de otra del afio 1992 anulada eragor parte por la STICE 14-9-94
(asuntos acumulados C-278/92, C-279/92 y C-280p@2)falta de motivacion y, de
otro, que la propia Decision de 1996 se encontpaipaiente a su vez de recurso ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (exlaate TJCE) interpuesto por el
Reino de Espania.
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La sentencia de primera instancia desestimé totdbn&a demanda razonando, en
esencia, que la determinacion de las masas acpiaaiya ha de hacerse con referencia
a la fecha de la solicitud de la declaracion deddes de suspension de pagos; y que la
Decisidbn comunitaria no habia generado por si misme obligacién directamente
exigible de la persona beneficiaria de la ayudgaile"por cuanto tal efecto juridico
debe ir precedido de una actuacién positiva prpeiaparte de la Autoridad estatal
competente”, viniendo ésta obligada a anular el pot el que se concedid la ayuda
ilegal (STJCE 20-3-97, asunto C-24/1995, con cédeottas anteriores); que segun la
STIJCE 29-1-98, asunto C-280/1995, la recuperac®numa consecuencia de la
declaracién de incompatibilidad de la ayuda. Integbo recurso de apelacién por el
Abogado del Estado, el tribunal de segunda instahwidesestimd razonando, en
esencia, que si bien la declaracion de la Comisigitimaba al Estado para conseguir la
restitucion de lo entregado, esto no podia lograrsédeshacer todas las operaciones
por virtud de la cual se materializé la entregdadeubvencion, anulando todos los actos
previos a la entrega”, lo cual resultaba incompatidon la realidad de un crédito
exigible incluido en el balance como pasivo deolaedad.

El primer motivo se funda en infraccion de los .a®2, 93, 185, 189, 191 y

concordantes del Tratado CEE por vulnerarse lascipips de ejecutividad, efecto

directo y efecto til de las Decisiones de 18 daismbre de 1996 y 25 de marzo de
1992, al condicionarse por la sentencia recurrldaaeimiento del crédito del Estado
frente a la sociedad suspensa a que se deshagawpdeaciones por las que se
materializé la entrega de la subvencion.

Segun el alegato de este motivo, el efecto dirdetderecho Comunitario se extiende
a las relaciones entre los particulares y el Estadonbro del que son ciudadanos; este
efecto directo implica que crea deberes u obligesgara los particulares, del mismo
modo que esta destinado también a engendrar dergaleoentren a formar parte de su
patrimonio juridico. El TICE ha extendido postariente el efecto directo al Derecho
derivado. La necesidad de anular los diversos neggaridicos mediante los que se
instrumentd la ayuda estatal a la empresa suspemsmento central de la sentencia
recurrida, implica una pura y simple negacion delcte directo de la Decision,
convirtiendo su trasposicion en algo incierto; ¥stencia y devengo del crédito del
Estado se producen por la promulgacion de la Detcisl parrafo cuarto del art. 230
del Tratado CEE contiene una excepcion al critgeioeral restrictivo de la legitimacion
institucional para ejercitar acciones ante el Tmddude Justicia comunitario, al
reconocérsela también a toda persona fisica dgaritestinataria de una decision que
le afecte directa e individualmente; una constguatsprudencia de dicho Tribunal
reconoce tal legitimacion a los beneficiarios deudag declaradas ilegales y/o
incompatibles con el mercado comun, al amparo slaidts. 92 y 93 TCE. La sentencia
recurrida pugna también con el principio de efetibdel ordenamiento comunitario,
del que se desprende que una Decision de la Come&idmateria de ayudas sea
oponible al beneficiario de la ayuda (SSTJCE 2-2289 3-90 y 11-12-73); la Decision
de que se trata considera que la ayuda incurritnardoble infraccion de los arts. 93.3
(87) y 92.2 y 3 (88), determinando la primera segalidad y la segunda su
incompatibilidad con el mercado comuan. La Decisidbrimpone al Estado rescindir por
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via judicial los negocios juridicos mediante loales se articul6 la ayuda, sino que por
si misma determina el nacimiento de un créditovarfdel Estado frente al receptor de
las ayudas; si procediera la via de recuperacidicada por la sentencia impugnada, el
resultado final seria que la totalidad de las a@sale la sociedad suspensa perteneceria
al Estado, Direccion General del Patrimonio. Lastesgcias del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas de 27-1-28-12-99 insisten en que la
aplicacion del derecho nacional para recuperaayaslas ilegales no debe menoscabar
el alcance y eficacia del Derecho Comunitario, @stono debe hacer imposible en la
practica la recuperacion; la STICE 27-6-00 reigcati la misma idea, subrayando ante
todo el interés de la Comunidad; la solucién qupoine la sentencia recurrida hace
imposible en la practica la recuperacion de la ayuda primacia del Derecho
Comunitario siempre exigiria una via mas efectigapDecisiéon de la Comision, al
disponer que se lleve a cabo de conformidad cdegialacion espafiola, no significa
qgue carezca de fuerza ejecutiva, ya que las Deeiside la Comision se ejecutan por
ella misma, sino que determina el vencimiento decrddlito del Estado frente a la
sociedad demandada cuya efectividad debe logragsacderdo con la legislacion
espafola, y con intereses; la Decision es ejecumiitras pende recurso contra la
misma ante el Tribunal de Justicia comunitario.

La Alta Corte estima el recurso corrigiendo la eeaia recurrida, porque ésta, al
considerar imprescindible para la efectividad d®émision comunitaria que el Estado
deshaga todas las operaciones mediante las cumlestaumentd la ayuda declarada
ilegal e incompatible con el mercado comun, comra los tajantes términos de la
propia Decisién, que en esencia impone al Patrimal@l Estado recuperar de la
sociedad demandada 4.200 millones de pesetashfteroadad “con las disposiciones
gue se refieren a los intereses de demora exiginle®ncepto de deudas con el Estado,
intereses que se devengaran a partir de la feclj@ese concedio la ayuda ilegal”, y
aplicandolas "de forma tal que no haga practicaeniemposible la recuperacion exigida
por el Derecho Comunitario”. Para corroborar siofdh méxima instancia judicial
sefiala que la doctrina del TICE posterior a laeserd impugnada y a la propia
interposicion del recurso de casacion viene a ooafi las razones del Abogado del
Estado. Cita asi las sentencias del TICE de 30 ateon06, asunto C-451/03, que
considera como competencia exclusiva de la Comd@&tas Comunidades Europeas,
que actia sujeta al control comunitario, la apwmedia de compatibilidad o
incompatibilidad de las ayudas estatales con etader comun; y, sobre todo, de 29
abril 04, asunto C-227/00), que sefala que, "casaolta de la jurisprudencia relativa a
las empresas beneficiaras de ayudas quebradasstablecimiento de la situacién
anterior y la eliminacién de la distorsion de langpetencia resultante de las ayudas
ilegalmente pagadas pueden, en principio, lograngeliante la inscripcion en la
relacion de créditos del crédito relativo a laiteston de las ayudas de que se trata”. Se
tratd, pues, de un crédito omitido por el deudaopgue debid ser incluido por los
interventores en la lista de acreedores contemm@ada art. 12 LSP sin que de ello se
derivara indefension alguna para la sociedad ssgspdbe esto desciende que los
organos jurisdiccionales del Reino de Espafa, eradicacion de la legislacion
nacional para la recuperacion de la ayuda, no puedenos que favorecer su
efectividad, no s6lo por los principios basicospdenacia y efectividad del Derecho
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Comunitario, unidos al de equivalencia, sino tamlpérque en nuestro ordenamiento
interno el art. 6.3 CC impone la nulidad de pleeoedho de los actos contrarios a las
normas imperativas y prohibitivas y el art. 62.-da)la Ley 30/92 establece la nulidad
de pleno derecho de los actos de las Administrasigmiblicas que lesionen los
derechos vy libertades susceptibles de amparo tumrietial, siendo en este caso la
ayuda estatal incompatible con el mercado comurrytgnto con un principio tan
fundamental del Derecho comunitario originario coe® el de la competencia no
falseada entre empresas.

En el fallo delTribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), ma. 695/2008 de 10
julio, se retoma una discutida diatriba relativa a @pi@dad intelectual entorno a la
retransmision de la sefial televisiva en las habit@s de los hoteles. La Sala Primera
del Tribunal Supremo estima el recurso presentadtra la sentencia dictada en grado
de apelacion con fecha 30 de diciembre de 2003lgpokudiencia Provincial de
Pontevedra (Seccidn Sexta) numero 3086/2003, dimandel Juicio Ordinario
675/2002 seguido en el Juzgado de Primera Instdhsizero 11 de Vigo. Con fecha 18
de marzo de 2003 el Juzgado dicta sentencia queslabsa entidad mercantil COIA
HOTEL TUR, SA de todas y cada una de las preteasiaontra ésta formuladas.
Interpuesto recurso de apelacion contra la serateiprimera instancia, la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion Sexta), dictdesem confirmatoria en fecha 30 de
diciembre de 2003.

El litigio versaba sobre las actividades de comagian publica de obras audiovisuales,
retransmitidas por sefiales de entidades de radgdiif a las diferentes habitaciones y
apartamentos del establecimiento hotelero explopaola demandada -todo ello sin
autorizaciéon de la actora y sin haber abonado etgmtivo canon. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda por entepaeel sistema de distribucién de
las emisoras dentro del Hotel respondia a un sisteimilar al que disponen las
comunidades de vecinos de cualquier poblacién medsu incorporacién a la antena
colectiva, por lo que era el ambito doméstico & debia aplicarse a la habitacion de un
hotel. La Audiencia Provincial, por su parte, dée®s la apelacién, acogiendo la
doctrina jurisprudencial sentada por la senteneid@l@no del Tribunal Supremo de 10
de mayo de 2003, concluyendo que «Por todo elloerdeb concluir que la
comunicacion de obras musicales por receptor égisghn o radio en el interior de las
habitaciones de un establecimiento hotelero, erergéncuando el empresario no
procede a ninguna alteracion o transformacion desé&fiales captadas mediante un
sistema normal de captacién, se desenvuelve ddatrdmbito de caracter domeéstico,
en una esfera de estricta privacidad, en un maspace&l no accesible al puablico en
general. (...) [el informe pericial sobre la inatabn del hotel] se refiere a la mera
recepcion, que no estd comprendida como un actomenicacion publica del art. 20,
pues claramente supone un comportamiento pasivoelpque el sujeto se limita a
recibir lo que otros emiten, transmiten o retratsmi.

En primer lugar, la corte suprema se centra enukst®n juridica relativa a la
naturaleza de la sefial televisiva emitida por lekevisores instalados en las
habitaciones de los hoteles, es decir si a lodafate la Ley de Propiedad Intelectual,
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se puede calificar acto de comunicacion publicaggprera derecho de indemnizacion a
los titulares de los derechos reconocidos en la Laysolucién judicial proviene de la
Sentencia del Pleno de la Sala Primera, de 16bdede 2007. Dicha Sentencia se
adecua a la necesaria armonizacion y unificacidia dgerpretacion jurisprudencial del
art. 20.1 del Texto Refundido de la Ley de Propiedatelectual al Derecho
Comunitario, tras el pronunciamiento realizadceapecto por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en Sentencia de fechdiCielmbre de 2006, en la cuestion
prejudicial C-306/05. En igual sentido la ya coraéiat en anteriores CroOnicas la
sentencia de Pleno de 15 de enero de 2008.

A diferencia de algunas sentencias dictadas parnaky Audiencias Provinciales, la
citada decisiéon del Tribunal de Justicia de las (Qudades Europeas, de 7 de
diciembre de 2006, ha producido un cambio jurispnathl de esta Sala, plasmado en la
referida Sentencia del Pleno, de 16 de abril d& 28&tableciéndose el criterio contrario
al seguido en la anterior Sentencia de pleno. Ecuéstion prejudicial C-306/05 se
planted la siguiente pregunta: «si la captaciéngbditular de una explotacion hotelera
de sefales de television de entidades de radiaalifyssu posterior distribucién a los
habitantes de un hotel constituye un acto de caraai@in publica sobre el que se
extiende la pretendida armonizacion de las normsthacionales de proteccion de los
derechos de autor prevista en el art. 3 de la tdiee”001/29/CE del Reglamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001xtiliInal comunitario respondio
positivamente a estas cuestiones. Una vez magzlggpafiol se conforma en dltimas
dos sentencias al impulso procedente de Luxembyrgo contra de los precedentes
judiciales nacionales: «sin embargo dicha docfunigaprudencial debe ser modificada,
en el sentido de entender que hay acto de comudicpablica, como consecuencia del
criterio interpretativo establecido en la Sentendel Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 7 de dimetieb2006, asunto prejudicial C-
306/05, que exige mantener un criterio uniforme lan materia”. ElI cambio
jurisprudencial se justifica por la razén que: b#n es cierto que los principios de
igualdad en la aplicacion de la Ley y seguridaddjoa y el derecho a la tutela judicial
efectiva exigen cierta permanencia y estabilidadleemoctrina jurisprudencial, en
cuanto que complementa el ordenamiento juridico {aé Cddigo Civil) y debe ser
seguida por el propio Tribunal y restantes tribasalsin embargo la jurisprudencia
puede y debe ser cambiada cuando se dé una radénopa que lo justifique, tal y
como sucede en el caso enjuiciado por la necesiidagrmonizar y unificar la
aplicacion del derecho acomodando la interpretaciénla norma interna a la del

Derecho Comunitario. Se reitera, ademas, que “lasnas del ordenamiento
juridico interno deben ser interpretadas por tolbsstribunales en el sentido mas
conforme al Derecho Comunitario, con independedeiajue la norma sea anterior o
posterior a una Directiva, y que ésta haya sido transpuesta mediante Ley interna”.
Los motivos “comunitaristas” fundan las posiblesada obsta a que la interpretacion
de la Sentencia del TICEE de 7 de diciembre de 280fiera a una Directiva, la
2001/29/ CE del Parlamento Europeo y del Consej@2ide mayo de 2001, que es
posterior a la demanda del pleito que se enjuip@arque lo que se toma en
consideracion no es la regulacion de la Direcsuag una interpretacion jurisprudencial
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(del TICEE) que es plenamente aplicable a la nonteana, la cual no disiente del

Derecho Comunitario; y ello méxime si se tiene @enta que ni la norma interna ni la
Directiva definen qué es la "Comunicacion al pudlic Por consiguiente, la corte

suprema espafiola no detecta algun perfil de réivakaxd normativa, ni que se afecte a
la "perpetuatio actionis".

Los términos de la sentencia del TJCEE son clagespueden resumir en los apartados
siguientes: a) El concepto de "comunicacién al ipabldebe entenderse en un sentido
amplio; b) El Tribunal de Justicia ha declarado gu&rmino "publico” hace referencia
a un numero indeterminado de telespectadores palkesicc) La clientela de un
establecimiento hotelero normalmente se renuevarapidez, por lo que, por lo
general, se trata de un numero considerable densssd) Si se tienen en cuenta los
efectos acumulativos provocados por la posibiligiael se concede a los telespectadores
potenciales de acceder a la obra, los mismos pusdigmrir en el contexto de que se
trata una importancia significativa; e) La clieatele un establecimiento hotelero es un
publico nuevo. Las comunicaciones que se efectimagireunstancias como las del
asunto principal son comunicaciones realizadas ypororganismo de retransmision
distinto al de origen, en el sentido del art. 14, bBpartado 1, inciso ii), del Convenio de
Berna, por lo que estas transmisiones se dirigen publico que no coincide con el
previsto para el acto de comunicacion originalalelra, es decir, a un publico nuevo;
f) Para que haya comunicacion al publico bastaquenla obra se ponga a disposicion
del publico, de tal forma que quienes lo comporagdan acceder a ella; g) Se estime
0 no la concurrencia de un fin lucrativo como cei@i necesaria para que se dé una
comunicaciéon al publico, en el caso de que se tratauna prestacion de servicios
suplementaria efectuada con el objetivo de obtatggm beneficio, pues la inclusiéon
del servicio influye en la categoria del hotel \r ganto, en el precio de las
habitaciones; h) Si bien la mera puesta a disgoside las instalaciones no equivale en
si misma a una comunicacién, sin embargo hay actmuohunicacion al publico porque
“"tales instalaciones posibilitan técnicamente eteao del publico a las obras
radiodifundidas”, "sin que tenga relevancia la iigeempleada para la transmision de la
sefal"; i) El caracter privado o publico del lugarque se produce la comunicacion no
tiene relevancia alguna. El derecho de comunicadblico quedaria manifiestamente
desprovisto de contenido si no abarcara tambiéncdmsunicaciones efectuadas en
lugares privados; vy, j) Por consiguiente, el camaprivado de los dormitorios de un
establecimiento hostelero no impide que se corssigee la comunicacién de una obra
en tales habitaciones, efectuada por medio deitel®g, constituye un acto de
comunicacion al publico en el sentido del art.@grtado 1, de la Directiva 2001/29.

A esta altura de la argumentacion del juez aqubesnt juego la denominaaaoss-
fertilisation, es decir la conjugacion en el terreno juridiconitipal del impulso que
procede del tribunal comunitario. La aplicacion ciélerio interpretativo comunitario a
la normativa interna exige examinar el preceptoanel!20.1 de la LPI el cual dispone
gue "se entendera por comunicacion publica todo pot el cual una pluralidad de
personas puedan tener acceso a la obra sin pistribution de ejemplares a cada una
de ellas", y que "no se entendera publica la cooagiton cuando se celebre dentro de
un ambito estrictamente doméstico que no estéradego conectado a una red de
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difusién de cualquier tipo". En el supuesto queesamina concurren los requisitos
positivos consistentes en a) una actividad o aiinatel hotel; b) por medio del cual
una pluralidad de personas; y c) pueden tener acaaesna obra audiovisual; y no
concurren los requisitos negativos de "sin prew&riducion de ejemplares a cada una
de ellas”, "celebracién dentro de un ambito estmente domeéstico” y "no estar
integrado o conectado a una red de difusion dequiaal tipo", procediendo advertir
respecto de estos dos ultimos que la exclusiéradedmunicacion publica” exige la
concurrencia de ambos, sin que baste la de uno sélo

Hay retransmision porque el Hotel recepciona oadatsefial televisiva original o
primaria y la transmite -retransmite (radiodifusi@ecundaria)- a los televisores
instalados en las habitaciones. Esta comunicag@un publico nuevo, integrado por
la pluralidad de personas, indeterminada e indétatvte, que constituyen la clientela,
cuya pluralidad se contempla en las perspectivamalativas espacial (conjunto de
huéspedes de las diversas habitaciones del hotepgoral (los huéspedes sucesivos
gue ocupan y pueden acceder a la sefal), que tiarsmtesibilidad -potencialidad- de
recepcionar la sefial difundida. La retransmisiéedeutener lugar por cualquier medio
técnico alambrico o inaldmbrico, y, ademas, ladtaaiones de los hoteles no tienen
caracter "estrictamente domestico” a los efectbade20.1 LPI. Por consiguiente, la
corte de Madrid considera que en el supuesto eafldchay acto de comunicacion
publica de conformidad con el art. 20, apartadp k) y f) LP1 22/1987 .

Como consecuencia de lo razonado hasta aqui,isedahdado el recurso de casacion
en lo concerniente a la cuestion juridica plantgasa casa la resolucion recurrida en lo
relativo a la cuestion de interés casacional. Dishma dia es la sentenciaibunal
Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 13) num. 700/2@e 10 julio acerca de un
analogo asunto en el cual se aclaran cuestionegleorantarias a las anteriores.

El Juzgado de Primera Instancia de Sevilla desasliEndemanda “al equipararse la
habitacion del hotel a un ambito estrictamente diic®’, ademas de entender que "las
antenas colectivas y antenas parabdlicas no saferddusion en el sentido del articulo
20.1 ya que simplemente trasladan la sefal queerecpero no la generan”, por lo que,
al no concurrir los supuestos del articulo 20 dedg de Propiedad Intelectual, debe
desestimarse la demanda. La Audiencia Provinomalsp parte, desestima el recurso de
apelacién, al entender que "este Tribunal esta aptente conforme con la
interpretacion juridica que la sentencia recurredaaplicacion del referido precepto, da
a los hechos declarados probados, considerandma@jexiste en ese supuesto una
comunicacion publica ni existe una red de difugara que esté integrado el sistema”,
basando el criterio de entender que la habitacgdardhotel es un ambito estrictamente
domeéstico, la interpretacion jurisprudencial y ¢itasional de las mismas en el ambito
penal, ademas de considerar que la instalaciorictéatel hotel no es una red de
difusion, sino un simple mecanismo de evitacionlalgroliferacion innecesaria de
antenas”. La linea argumental desarrollada porefgesicia n. 700 es exactamente
idéntica a laatio decidenddel fallo anterior.
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El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrévo, Seccion 42) con
sentencia de 6 marzo 2008etoma las cuestiones concernientes el proceso de
homologacion de titulos obtenidos en Paises tesceroel presente caso de arquitecto
conseguido en la Republica Argentina, rechazandgdtcion de homologacion
automatica en virtud de Tratados internacionalea. Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional dicté6 semtia de fecha 17-julio 2004,
desestimando el recurso interpuesto contra Resolwtel Ministerio de Educacion y
Cultura denegatoria de su solicitud de homologadinTitulo de Arquitecto obtenido
en la Universidad de Mendoza (Republica de Argejtim su equivalente espafiol.
Interpuesto recurso de casacion por el actor,ibumal Supremo declara no haber lugar
al recurso, con expresa condena en costas a la pagtrrente en los términos
consignados en el ultimo fundamento de derecho.

La recurrente pretendia la convalidacion autométieh titulo invocado en virtud
del Convenio Hispano-Argentino de 23 de marzo dél 1@atificado el 27-febrero 1973
y publicado en el BOE de 3-4-1973. Se trata derat@r la normativa aplicable para
la convalidacion de titulos de esa naturalezal Afexto se observa que el Real Decreto
86/1987, de 16 de enero, que regula en generabladiciones de homologacién de los
titulos extranjeros de educacion superior, si kiesu art. 6 cita como primera fuente a
tener en cuenta para resolver sobre las solicit@gesiomologacion los tratados o
convenios internacionales bilaterales o multildésrale los que Espafia sea parte, no
puede dejarse de significar que el propio Decret@weart. 2°, con caracter previo y
general, establece la posibilidad de exigir laizaalon de pruebas de conjunto en
aguellos supuestos en que la formacion acreditadguarde equivalencia con la que
proporciona el titulo espafiol correspondiente.

El papel del Derecho Comunitario es tangencialjtéindose a invitar al Gobierno
espanol a modificar el criterio valorativo de lasalidaciones que se pretenden hacer
valer comparativamente. Tal modificacion provienieialmente del emplazamiento al
Gobierno en octubre de 1990 por parte de la Comid® la Comunidad Europea,
respecto de la infraccion de la Directiva 78/68#C&n relacion con el art. 5 TCE,
como consecuencia de las homologaciones automalecéisulos de Odontdlogos que
no cumplian con dicha legislacion europea, emitéaddictamen por la Comision el 6
de agosto de 1992, en el sentido de entender gReieb de Espafia incumplio, con
tales convalidaciones posteriores al 1 de enert086, las obligaciones que le impone
dicha Directiva y el mencionado art. 5 TCE. Tal idadcomunitaria llevé a una
interpretacibon mas restrictiva de las normas sobomvalidacion de titulos,
acomodandola a dichas exigencias del Derecho Cdaniany con ello del Derecho
interno.

En el auto de laAudiencia Provincial de Madrid (Seccién 102) num. 87/2008 de 9
abril, la controversia versa sobre la teméatica de la peaie procesal del consumidor a
también la luz de la normativa comunitaria al respeen particular acerca del derecho
de defensa menoscabado de manera grave por elnbomees dio lugar al laudo objeto
del procedimiento de apelacion.
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Ya desde la perspectiva interna la Audiencia hatarmue desde el punto de vista de la
llamada contratacion en masa en forma de contdgt@glhesion, como recuerda la STS
de 5-12-2002, la autonomia de la voluntad se veierto modo limitada o restringida
en beneficio de la parte mas débil de la contratack...la doctrina se pronuncia en el
sentido de que la produccion de bienes y servielbsnasa y la homologacion de
conductas de usuarios y consumidores, segun patronméticos, junto con las
necesidades de simplificacion y normativizacion dogponen las organizaciones
empresariales a la que no son ajenas practicasseudesarrollan por la posicién
preeminente que ocupan en el mercado, ha propigiadtendido, con caracter general,
la contratacién sujeta a contenidos del contrgifidhdos que limitan la voluntad del
contratante a la mera aceptacion o simple adhesiéontrato que se ofrece por la parte
llamada, por ello, predisponente. Esta materiagaeirtenga cabida en el ambito del
Derecho Privado, esta regida por leyes especidles; para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y Ley de Condiciones Xla#dide la Contratacion
Legislacion de Comercio y Directivas de la Unidndfiea aplicables)».

Desde el prisma comunitario, en cambio, conviemeag@r que con el fin de «facilitar
el establecimiento de un mercado Unico» y de gaenten este marco, «una
proteccion mas eficaz del consumidor» (considersirnskxto, octavo y décimo), el
Consejo de la Union Europea aprobé la notoria Birea93/13/CEE el 5 de abril de
1993, traspuesta en el ordenamiento espafol dogyl&eneral nim. 26/1984, de 19 de
julio ( RCL 1984, 1906) , para la Defensa de lamslimidores y Usuarios («B.O.E.»
nam. 176, de 24 de julio) (en adelante LGDCU). damacion integra del Derecho
nacional a lo dispuesto en la Directiva se reatizibavés de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Cont@tatB.O.E.» nium. 89, de 14 de
abril). En el presente caso, el juez de apelacijrara en que de la documentacion
presentada junto con la demanda ejecutiva se dekprpie la ejecutada es una persona
fisica, quien suscribié el contrato con la empregutante en su propio nombre
(condicién 2.3). Ademds, el contrato celebrado seuentra impreso y en el
encabezamiento del mismo se hace constar expl@it@ngue se trata de un «contrato
promocional de telefonia mévil para particulare€l. convenio arbitral que
parcialmente se ha transcrito se incorpora al ddedocontrato y no se encuentra
firmado por ninguna de las partes ni hay dato agiel que pueda deducirse que fuera
siquiera objeto de negociacion alguna, y no ya tadep sino incluso leido, no
entendiendo en definitiva, respaldado el convemic@estion por un consentimiento
bilateral y cierto, ni por un asentimiento clargeqso y determinante para ambas
partes, de someter sus diferencias y vicisitudegractuales a un arbitraje ni de
acatarlo. Tras haber sentado que se halla anteonsumidor que ha celebrado un
contrato predispuesto en el que se incorpora elvetoa arbitral, la Audiencia
Provincial de Madrid concluye en que es nulo deglgerecho y por tanto debe tenerse
por no puesto segun el art. 10 bis de la LGDCUgpera) la clausula no consta haya
sido negociada individualmente pues el contrataneisnpreso empleado por la empresa
distribuidora de telefonia maovil y en él apareceléusula arbitral formando parte del
mismo, siendo la misma en todos los casos por éorgune el caracter de condicion
general; b) La remision al arbitraje no es obvialmenuna institucion publica como son
las Juntas de Consumo a las que se refiere &lade la LGDCU sino a una asociacion
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de caracter privado; c) La clausula perjudica ohenate a los intereses del consumidor
y el justo equilibrio de los derechos y obligac®me las partes. Y ello por cuanto, si
como aqui acontece, quien insta la tutela de scherno es la empresa contratante, se
impide al otro contratante a acudir a la jurisdiocordinaria o a la institucion arbitral
de consumo en la que participan ademas de la Agiranion Publica, profesionales de
los sectores implicados, en este caso empresateflania movil y representantes de los
consumidores.

De este modo de no existir la clausula analizadangr que acudir a la jurisdiccion
ordinaria: a) el procedimiento por cuantia debssguirse imperativamente ante los
Juzgados del domicilio del demandado (art. 54 LE)EI coste del procedimiento
podia ser muy reducido al no ser obligatoria |s@neia de abogado y procurador para
ninguna de las partes. El procedimiento es tamigéatuito cuando interviene
arbitralmente las Juntas de consumo. No parece pfisesitible que la clausula
perjudica al consumidor en beneficio del predisppmeDe hecho segun se desprende
del laudo la consumidora ejecutada no ha acudigooakedimiento arbitral a defenderse
por lo que la obstaculizacién al ejercicio de l@sedhos se ha visto efectivamente
materializada.

La cuestion se traslada, en un segundo momentigendnar si puede ser de aplicacidon
la normativa dictada para la proteccion de los wondores y usuariogx officio
iudicis, atendido que el procedimiento se halla en sedgeadeicion y no consta que la
ejecutada haya comparecido en el procedimienttralrijercitando lo conducente a su
defensa, o haya promovido la acciéon de anulacibétadédo.

Una vez mas socorre la jurisprudencia del juez cdtatio, que reconoce que los
organos jurisdiccionales nacionales ostentan lalltiat de apreciar de oficio la
ilegalidad de las clausulas abusivas incluidasanratos cuya ejecucion reclaman los
profesionales. En la sentencia de 27 de junio d@®28suntos C 240/98 a C 244/98,
Rec. p. 1 4941), «Océano Grupo Editorial y Salv@itdtes», apdos. 25 y 27 el Tribunal
de Justicia record6 que el articulo 7, apartadteda Directiva introduce la posibilidad
de que las organizaciones de consumidores recawaitlidan a los 6rganos judiciales
con el fin de que éstos determinen si las clauseldactadas con vistas a su utilizacion
general tienen caracter abusivo, y en su casoamecku ilegalidad, aun cuando no
hayan sido utilizadas en contratos determinadostakzén - prosigue el Tribunal de
Justicia — reside en que la citada disposicion &oparte de un sistema de proteccion
que «se basa en la idea de que el consumidor ke dralsituacién de inferioridad
respecto al profesional, en lo referido tanto ealpacidad de negociacion como al nivel
de informacién» y que dicha situacion «sélo puedenpensarse mediante una
intervencion positiva, ajena a las partes del eboy.

Segun el Tribunal de Justicia, en un sistema quetadeste tipo de intervenciones,
«cuesta comprender que [..] el juez que conozaandrigio relativo a un determinado

contrato, en el que se estipule una clausula adbusit pueda impedir la aplicacion de
esta clausula por la mera razén de que el consumigldiaya planteado su caracter
abusivo» (Ap. 28) Por el contrario, es coherente ebcitado sistema admitir una
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intervencion positiva del juez nacional consistarteapreciar de oficio la ilegalidad de
la clausula y, en su caso, en no aplicarla. Posteente, en la Sentencia de 21 de
noviembre de 2002, asunto C 473/00, Cofidis, édumal afiadid que procede reconocer
a los jueces la facultad de apreciar la ilegalidadina clausula abusiva aun cuando el
consumidor no la haya invocado dentro del plazabéstido por el Derecho nacional.
A este respecto, el Tribunal de Justicia destaedairectiva 93/13 pretende ofrecer a
los consumidores una «proteccion efectiva», alrtpoe objeto que cese la utilizacion
por los profesionales de clausulas abusivas en dostratos celebrados con
consumidores (véase el articulo 7), asi como impgde las clausulas abusivas
eventualmente incluidas en los citados contratosd@u vincular a los propios
consumidores (apdos. 32 y 33). Segun el Tribunalwdicia, en los procedimientos
incoados por profesionales dicho objetivo podries&gerjudicado por el «riesgo no
desdefable de que [el consumidor] ignore sus desecb de que «los gastos que
acarrea el ejercicio de una accion ante los trilesnia disuadan de defenderlos». Para
evitar este riesgo, es necesario que la citaddtdacse extienda, al menos en el caso de
las acciones ejercitadas por profesionales, tamkaéaquellos supuestos en los que el
consumidor [CE] no invoque el caracter abusivo»adeldusula incluida en el contrato
dentro de «un plazo de preclusion» fijado por umana nacional (apdos. 33 a 36).

En el caso de autos, como se desprende del laodmpadado a la demanda ejecutiva, y
al igual que acontecio en el asunto «Cofidis»,texisl riesgo no desdefiable (y que en
la practica se concretd) de que en el procedimiaritidral incoado por el profesional el
consumidor no pudiese ejercitar efectivamente ésadtades bien por ignorancia o
bien por el miedo de verse obligado, en el casongeignar el convenio arbitral o de
que éste se declarase nulo, a afrontar los costegados de un recurso ante la
jurisdiccién ordinaria.

El tribunal de apelacion hace notar que, al igu& la mayor parte de las legislaciones
nacionales y de los instrumentos internacionalel enateria, la LA incluye entre los
casos en los cuales puede anularse un laudo eb likclque éste sea contrario a las
normas de orden publico (art. 41), con independedei que alguna de las partes lo
alegue. Por otra parte, el propio Tribunal de diastieclar6 en la sentencia Eco Swiss
gue «en la medida en que un érgano jurisdiccioaeiomal deba, en aplicacién de sus
normas procesales internas, estimar un recursauacidn de un laudo arbitral basado
en la inobservancia de normas nacionales de ordblicp, también debe estimar tal
recurso basado en la inobservancia» de normas c¢@amas de este tipo (Ap. 37). La
Audiencia Provincial de Madrid considera que “habtdienta de la importancia que ha
adquirido en el ordenamiento comunitario la pratetcde los consumidores, la
Directiva 93/13 también puede considerarse normarden publico”. En efecto, se
trata de un conjunto de disposiciones de armordmaeiprobadas con el fin de
garantizar una proteccion mas eficaz del consunedael ambito del mercado interior.
Sigue el razonamiento “por tanto, son disposiciangsrtantes que pueden incluirse
en la tarea de «fortalecimiento de la protecciétodeconsumidores», enumerada en el
articulo 3 TCE, letra t), entre los cometidos fundatales de la Comunidad, con la
consecuencia de que los jueces nacionales debamtigar su respeto siempre que deba
actuar el oficio jurisdiccional (en anulacion, peamnbién en sede de ejecucion), aun
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cuando -como en el caso de autos- no se haya idwosa infraccion en el
procedimiento arbitral”. El juez madrilefio recuerrectamente a la jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia con el fin dendstrar que el derecho de defensa debe
salvaguardarse «en todo procedimiento incoado @xoata persona y que pueda
terminar en un acto que le sea lesivo» (sentem&a®9 de junio de 1994, C 135/92
Fiskano/Comision, apartado 39, y de 24 de octubr&996, Comisién/Lisrestal y otros
C 32/95, apartado 21); es decir, también en losegglimientos arbitrales. Su respeto
constituye un «principio fundamental del Derechan@nitario» que «figura entre los
derechos fundamentales que se desprenden dedasoinas constitucionales comunes
a los Estados miembros» (Sentencia de 28 de mar26@D, C 7/98, apartado 38).

Como quiera que, de acuerdo con cuanto llevamaosaap, las SSTIJUE de 27 de junio
de 2000 y 21 de noviembre de 2002 reconocen aigxe$ la facultad de examinar de
oficio el caracter abusivo de una clausula o coodenpara la consecucion de los
objetivos perseguidos por el articulo 6 de la Rivac93/13 CEE.

La argumentacion de la sentencia sigue las viasadds por la reciente jurisprudencia
de la corte comunitaria, al entender adecuadant@nt@odalidades de conjugacién del
paradigma comunitario. La corte espafola sostiemegefecto, que “al aplicar las
disposiciones de Derecho nacional anteriores oeposts a la Directiva, el 6rgano
jurisdiccional nacional debe interpretarlas, emkdida de lo posible, a la luz del tenor
literal y de la finalidad de la normativa comun#arLa exigencia de interpretacion
conforme requiere en particular que el Juez natidégoreferencia a aquella que le
permita negarse de oficio a asumir una competenmde haya sido atribuida en virtud
de una clausula abusiva”. Y a confirmacion de estelusion la corte de apelacion de
Madrid reclama un reciente precedente jurispru@etie la corte comunitaria (TJCE de
26 de octubre de 2006, C-168/05, Elisa Maria M@s@aro y Centro Movil Milenium,
SL), que con ocasion de una cuestion prejudiciahteda por la misma Audiencia
Provincial de Madrid aplica el principio de autoriamprocesal de los Estados
miembros, a condicidon, de que esta regulacion aoreos favorable que la aplicable a
situaciones similares de caracter interno (primcigé equivalencia) y de que no haga
imposible en la practica o excesivamente dificiéjercicio de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico comunitario (principde efectividad). Asevera el juez
comunitario que “a la luz de estos principios, gbiinal de Justicia ha considerado que
la facultad del Juez para examinar de oficio eAc®r abusivo de una clausula
constituye un medio idoneo tanto para alcanzagslltado sefialado por el articulo 6 de
la Directiva -impedir que el consumidor individugdede vinculado por una clausula
abusiva-, como para ayudar a que se logre el wbjetntemplado en su articulo 7, ya
gue dicho examen puede ejercer un efecto disuagagocontribuya a poner fin a la
utilizacion de clausulas abusivas en los contragbsbrados por un profesional con los
consumidores”. El dialogo jurisprudencial entre d@s estancias judiciales sigue, por
tanto, con la aplicacion en la sentencia aqui eetideldictum de la corte de
Luxemburgo principalmente en la parte que sostipme“la naturaleza y la importancia
del interés publico en que se basa la protecciom lgu Directiva otorga a los
consumidores justifican que el juez nacional dgivac@ar de oficio el caracter abusivo
de una clausula contractual y, de este modo, sabshdesequilibrio que existe entre el
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consumidor y el profesional’. EI cambio jurisprudeth, operado por esta decision,
parece justificarse también en virtud de la reeidmty 44/2006, de 29 de diciembde
mejora de la proteccion de consumidores y usuadog, aun cuando no sea de
aplicacion directa al caso de autos, puede comsERrexpresion de una regla
inmanente en la Directiva 93/13. La conclusionlfesmneta: “se declara expresamente
el cambio de criterio seguido hasta el presenfesnasos en que, como aqui acontece,
quepa reconocer en el ejecutado el caracter deuodar, sin perjuicio de lo que
proceda resolver en aquellos otros en que diclaurgtancia no conste o, por el
contrario, el contrato y el convenio arbitral apae:n celebrados libre y
espontaneamente entre empresarios”.

También en la sentencia deAadiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152), db
julio 2008, el juez espafol se encarga de aplicar a la nanatterna las directices
normativas comunitarias. Se trata, el caso de aspdzla violacion de los derechos de
propiedad industrial que corresponden en exclusiademandante, amparados por las
marcas DONUT-DONUST-DOGHNUTS, al ofrecer en el nadi productos con los
distintivos DONUT y DOUGHNUTS.

La actora, que habia comparecido como titular dent@arcas registradas DONUT,
DONUTS y DOGHNUTS, denuncia en su demanda quernsaddada viene empleando
la denominacion "DOUGHNUT", junto con sus marcaspjas, aunque cada vez de
forma méas destacada, en la promocién y comerataizaanuncios y presentaciones
reales) de los mismos productos o semejantes gables la actora aplica sus marcas
registradas, originando un riesgo de confusiore Bstho constituye para la actora una
infraccion o violacion de sus derechos sobre lBsidas marcas registradas, en los que
funda las correspondientes acciones marcariassaeioa, remocién, indemnizacion de
dafios y perjuicios y de publicacién de la sentenhiato a la infraccibn marcaria, la
demanda denuncia también la realizacion por la ddada de actos de competencia
desleal, actos de confusion, actos de imitacidotgsade aprovechamiento indebido de
la reputacion ajena.

La sentencia dictada en primera instancia entienee por razones logicas, debia
abordar en primer lugar las excepciones de nulidadducidad de las marcas de la
actora, para luego analizar, en su caso, si eiste infraccion de las marcas de la
actora por el uso realizado por la demandada daefminacién "doughnut”. En

relacion con la vulgarizacion de la marca DONUT Jeéz Mercantil advierte que, si
bien con esta denominacion se suele conocer em@l&je habitual el bollo en forma
de aro al que aplica su marca la actora, no se leusipsegundo requisito de la
tolerancia del titular de la marca.

El Juez Mercantil también desestimé la excepciomudidad absoluta de la marca
DOGHNUT, que se fundaba en un supuesto caractérigerde esta denominacion, y
al hilo de ello concluye que el vocablo inglés "glmout” nunca ha sido una acepcién
genérica en Espafa. La ultima de las excepciomesaducidad por falta de uso de la
marca DOGHNUT, es desestimada también por apraci@ditado documentalmente
su uso real y efectivo entre los aflos 1999 y 2Q0%a vez desestimadas estas
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excepciones, el Juez Mercantil entra a analizaselrealizado por la demandada de la
denominacién "doughnut" y concluye que originageesle confusiéon con las marcas
del actor DONUT, DONUTS y DOGHNUTS. Finalmente,dantencia niega que la
conducta de la demandada constituya ademas actasmgmetencia desleal, y funda en
la referida infraccion marcaria la estimacion dedaciones de cesacion, indemnizacion
de dafios y perjuicios y publicacion de la sentencia

El juez de apelacion de Barcelona, comparandodadsis alimentares y publicidad de
las marcas en litigio, sostiene que se realizatigéenente el juicio de confusion. Para
este ejercicio de cotejo de los signos que se mra@seonfundibles, a los efectos de
posibilitar elius prohibendique confiere el registro de marca, se advierte hguee
tomarse en consideraciéon: (a) cada uno de los sigiloy como han sido registrados
(DONUT, DONUTS y DOGHNUTS) para confrontarlo con) (Bl signo ajeno
(doughnuts) tal y como esta siendo usado por eketer al objeto de enjuiciar la
semejanza que, junto con la similitud de produa@inguidos con unos y otro
(principio de especialidad), ha de ser determinal®da confusion que el precepto
proscribe. A confirmacion de la aseveracion anteri@ corte catalana, citando la
sentencia del Tribunal Supremo 10 de mayo de 2@@tierda que con la entrada en
vigor de la Primera Directiva del Consejo 89/104KCHe 21 de diciembre de 1988,
relativa a la aproximacion de las legislacionesodeEstados miembros en materia de
marcas, el concepto de riesgo de confusion ha pasagr un concepto de Derecho
Comunitario. Se trata, por tanto, de un conceptonado para cuya apreciacion han
sido marcadas por el TJCE diversas pautas (entes,otlecisiones TJCE 11 de
noviembre de 1997, Sabel c. Puma; 28 de septied&i®98, Canon c. MGM y 22 de
junio de 1999, Lloyd c. Klijsen), sefialando, anbeld, que el riesgo de confusion
comprende el riesgo de asociacion (art. 4.1.b deirkectiva 89/104/CEE), esto es, la
suposicién equivocada de que el producto procedeendpresas que, si bien son
diferentes, pertenecen a una misma estructura aniaarion global comun, o estan
vinculadas por algun tipo de concierto juridicocor@dmico. Esta doctrina del Tribunal
de Justicia de las Comunidades puede sintetizarda sentencia de 27 de mayo de
2005 en los siguientes puntos:

"a) el riesgo de confusién, que constituye la caddi especifica de la proteccion, existe
cuando el publico puede creer que los productosraicgos proceden de la misma
empresa o, en su caso, de empresas vinculadascantente;

b) la existencia del riesgo de confusion debe #@mse globalmente, teniendo en cuenta
todos los factores del caso concreto que seameetdls; depende, en particular, del
conocimiento de la marca en el mercado, de la asioci que puede hacerse de ella con
el signo utilizado o solicitado [Iéase "registrajdakl grado de similitud entre la marca
y el signo y entre los productos o servicios desigs;

c) en la valoracién global de tales factores habdscarse un cierto nivel de
compensacion, dada la interdependencia entre lssaosi, y en particular entre la
similitud de las marcas y la existente entre laglpctos o los servicios designados. Asi,
un bajo grado de similitud entre los productos ® dervicios designados puede ser
compensado por un elevado grado de similitud ésrenarcas, y a la inversa;
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d) las marcas que tienen un elevado caracter tilstjrbien intrinseco, o bien gracias a
lo conocidas que son en el mercado, disfrutan demewyor proteccién que las marcas
cuyo caracter distintivo es menor. Es decir, lascagnotorias y las renombradas deben
gozar de una proteccion reforzada,

e) al valorar el grado de semejanza entre las maeaha de atender no sélo a la
similitud fonética entre los signos, también adasjanza grafica y conceptual, y su
apreciacion ha de basarse en la impresion de donjuaducida por éstas, teniendo en
cuenta, en particular, sus elementos distintivdeminantes, pues el consumidor medio
normalmente percibe una marca como un todo, cuyeedtes detalles no se detiene a
examinar". A la luz de esta reciente jurisprudendias haber realizado unas complejas
pruebas incluso fonéticas sobre los cuatro produd@ Audiencia Provincial de
Barcelona desestima el recurso de apelacion.

[1. APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN | TALIA

La sentencia de I@assazione civile sez. lav., 4 marzo 2008, n. 5&#tinva la linea
jurisprudencial, inaugurada hace ya meses y caastagya en precedentes Cronicas,
concerniente a la conjugacion de la norma del2dri2 del Codigo civil italiano, su
correspondiente jurisprudencia, por un lado, ydediente comunitaria de la directiva
77/187 y de su interpretaciéon jurisprudencial enaeale transmisiéon de empresa, por
otro. EI motivo del litigio se refiere al traspage personal técnico y administrativo de
una escuela publica, regulado por una ley intereh 3 mayo 1999, n. 124
("Disposizioni urgenti in materia di personale scties’), cuya disciplina preve que la
garantia del reconocimiento de la antigiiedad maduea las entidades locales a favor
de los dependientes involucrados en el traspase we reducida por ninguna norma de
rango inferior. Tal garantia se ve ulteriormentéormada por una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiandl entramado interno de
salvaguardia de los trabajadores afectados eanarision de empresa se enriquece de
la norma del art. 2112 c.c. italiano, cuya apliéacpretoriana ha sido recientemente
objeto de interpretaciéon conforme a la normativenaoitaria, a saber a la directiva
771187 y posteriores modificaciones (98/50/CE dejuhio 1998 y 2001/23/CE del 12
marzo 2001) siempre en tema de salvaguardia delterale los trabajadores en caso
de traspaso de empresa.

A este respecto, fundamental es la jurisprudengid dbunal de Justicia, en particular
la sentencia de 26 de septiembre de 2000, C-Bj5 e establece que el art. 1.1 de la
directiva de 1977 se aplica en caso de transmid@mpersonal de un Ayuntamiento
anteriormente parte de una asociacion de deredvadpr EI cambio subjetivo de titular
de la empresa no es relevante, pues, en la pexgpdetla continuidad de los derechos
adquiridos. Las posteriores sentencias de 25 de elee2001, C-172/99 y 24 de enero
de 2002, C-51/2000 subrayan ambas que se consigkcable la directiva cuando la
operaciéon de traspaso no se acompafia por ningsinade elementos patrimoniales
entre el primer empresario y el nuevo agente. Elvaupatrén, sin embargo, se
compromete a reasumir una parte esencial, en tésngi@ nimeros y competencias, de
los dependientes que la subcontrata destinabaegdacion de los trabajos. Por otro
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lado, la cross-fertilisation judicial encuentra tiférterreno de aplicacion en la
reinterpretacion del art. 2112 c.c italiano, ameselacion a la intervencion legislativa
de la ley de 2 de febrero de 2001, n. 18 (normatevéransposicion de la directiva CE
n. 98/50) y posteriormente por las sentenciasrdrlrtal comunitario, que asumen una
dimensién retroactiva respecto de la ley de aplicainterna en virtud del derecho
comunitario viviente desarrollado en via jurispmcal. “Tale nozione di ramo
d'azienda e utilizzabile anche quando i fatti diusa - come nella specie - sono
precedenti rispetto alle modifiche legislative odptte in attuazione della direttiva n.
98/50, in gquanto tale nozione costituiva gia in qgeéenza espressione del "diritto
comunitario vivente", sviluppato da numerose sergemmterpretative della Corte di
Giustizia CE, e come tale vincolante per il giudi@zionale, in virtu del principio di
supremazia del diritto comunitario sul diritto namale, da cui deriva, per il giudice
nazionale, l'obbligo di una interpretazione adegica’. Una vez mas el método
hermenéutico para aplicar el principio de supreeaéei sido el criterio de adecuacion
de la normativa comunitaria a la nacional y unamés gravita alrededor de una norma
interna, como es en este caso el art. 2112 c.csen@ade factores legislativos, y sobre
todo judiciales, que favorecen una gradual ade6onade la disciplina sobre traspaso
empresarial al proceso armonizador eurdpeo

El Tribunale Reggio Calabria sez. lav., 11 febrero 2@) aborda el tema de los
créditos derivados de contratos de formacion subeeados por la Comision Europea,
cuya actividad esta considerada ilegitima en ur@asig® de la misma Comisién ex art.
88 TCE. Tal procedimiento de violacion indicabagrads, los criterios de legalidad de
los contratos de formacion profesional a la luzadeormativa comunitaria. La decision
de la corte comunitaria del 7 marzo 2002, C -33@&nia a confirmar la condena de la
Republica Italiana, por contravencion de los doterprevistos por la normativa
comunitaria y la propia Decisién de la Comisionn@msterior decision del 1 de abril
2004, C-99/02, el tribunal reitera su condena coamdo una sancién al Estado
italiano, sosteniendo la obligatoriedad de la recagién de los fondos a titulo de ayuda
ilegitimas y, por otro lado, la inconfigurabilidatbsoluta de la defensa de la Republica
italiana basada en las dificultades operativasagarr del principio de cooperacién leal
y buena fe de las relaciones entre los Estados ipgéituciones comunitarias.

El planteamiento adoptado por el tribunal italias® basa primeramente en las
relaciones entre los ordenamientos y, en este aaitel principio de eficacia directa
de la fuente comunitaria.

Sostiene el juez calabrés que ¢onflitto fra una previsione contenuta nel dioit
comunitario con norme interne comporta in capo aldice nazionale investito della
controversia in cui venga in questione l'applicamadi entrambe le fonti disciplinanti
la fattispecie il dovere di dare luogo ad una ietazione adeguatrice della norma di
diritto nazionale ovvero, in caso di confitto iroigibile sussistente allorché
guest'ultima disponga in modo diverso ed inconbileacon la norma comunitaria, il

1 En el mismo sentidGass., sez. lav., 05 marzo 2008, n. 5929
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potere del Giudice nazionale di disapplicare la mar di diritto interno operando una
sorta di sindacato di legittimita diffusoEn el caso en discusion, la prevision del art. 8
TCE despliega efectos directos, asi como reiteradtam afirmado por la corte
comunitaria en las sentencias condenatorias meadtasn Las propias decisiones
despliegan efectos retroactivos dirigidos no sald&stado como érgano politico capaz
de legislar, sino al propio juez nacional. Aquifallo italiano denota no sélo un
evidente desconocimiento de los principios vergtmas de las relaciones entre los dos
ordenamientos, sino del mismo paradigma del Der@draunitario, en la parte donde
afirma que tale impostazione appare fornire una visione deldgie dello Stato come
organo legibus solutus, mentre al contrario, il gice Italiano non pud non porsi il
dubbio , in quanto tenuto a garantire il rispettelle leggi (art.101 secondo comma
Cost.) e prima fra tutte della Costituzione, delanformita ai principi fondamentali ed
ai limiti che in ragione della certezza del dirittdevono riconoscersi anche ad
interventi conformativi del Giudice delle leggi djuid limite del diritto quesito e delle
situazione esaurite o irrevocabili che la stessart€mazionale intervenendo con
pronunce ablative non puo travalicare (id est pregone , giudicato , decadenZa)a
aseveracion es doblemente erronea: en primer l@jguez nacional sigue siendo
también érgano jurisdiccional del Estado, al queespeto del Derecho Comunitario no
supondra en ningin momento una renuncia de losipiois fundamentales del derecho
nacional. En segundo lugar, la corte comunitarishgerecientemente ocupado del
conflicto entre el criterio nacional des iudicatay el principio de supremacia del
Derecho Comunitario

El fallo reclama muy de cerca la sentencia, ya moeada en la Cronica anterior, de la
Cassazione civile sez. trib., 21 diciembre 2007, 26996 que a su vez colisiona con la
decisionLucchetti del 19 de julio 2007 siempre en tema de erogacion de ayuda de
Estado contraria a las normas del Derecho Comumitgme conducen a una sentencia
de la corte de Luxemburgo frente a una sententreefnacional. La fuente comunitaria
esta destinada a imponerse también sobre la ncehwddigo civil italiano acerca de la
res iudicata El dialogo judicial implica a menudo también édteracion del paradigma
nacional, alli donde la corte de Calabria se pregise l'intervento della Corte di
Giustizia (o della Commissione) che affermi l'iltégrita di una condotta dello Stato
che ha esonerato da una certa misura di contrilatuni obbligati e condannato lo
Stato ad uniformarsi al suo precetto ristabilendolégittimita, significhi anche per |l
giudice nazionale l'affermazione di un potere-dever recupero dei crediti dello Stato
anche in contrasto con i limiti derivanti dalle gignazionali laddove la rimozione di
tali limiti conduca alla violazione di principi fatamentali. Una vez mas el conflicto
no es tanto entre laationesdecidendijudiciales, sino entre paradigmas conceptuales
en la medida en que se plantea reiteradamentedenreeional la legitimidad de la
intervencion del juez comunitario contraria a losngipios nacionales: Viene,
pertanto, posto in discussione un bene irrinund&bn ogni ordinamento giuridico
quale la certezza dei rapporti, ma soprattutto eien rilevo una opzione ermeneutica
in aperta violazione di uno dei principi fondamdntonsacrati espressamente nella
Carta Costituzionale ossia il principio di uguagiza sancito dall'art.3 Cost. Sarebbe a
dire che mentre in ogni altro ambito I'obbligaziowentributiva incontra il limite
temporale di esigibilita da parte dello Stato I@lio, che non puo essere superato
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neanche allorché la fonte di uno sgravio sia esautll’'ordinamento per effetto di
declaratoria di incostituzionalita (poiché l'intezmto della Corte Costituzionale fa salvi
I rapporti esauriti), in tal caso la pretesa corittiva dello Stato sorretta da una
declaratoria di illegittimita comunitaria diverretlgsostanzialmente sottratta al regime
della prescrizione nazionale , se esso potesseafuwostun ostacolo alla realizzazione
del precetto della Corte di Giustizia”La friccion entre sistemas juridicos se proyecta
también a la propia aceptacion de la fuente seciandal Derecho Comunitario en
ambito interno, alli donde el juez italiano afirauae, aun reconociendo la aplicabilidad
directa del reglamento comunitario, su ejecuci@cfica plantea cuestion de seguridad
juridica respecto de determinadas situaciones tidadas o derechos adquiridos por la
normativa nacional. Se sostiene guerf puo trascurarsi che la Carta Costituzionale
pone una analoga esigenza di uguaglianza ed unifarrgpercepita come valore
ineludibile dalla stessa normativa comunitaria) becall'interno dello Stato non
parendo possibile assumere che l'uguaglianza (agatai al principio di effettivita) a
livello comunitario funzionale al ripristino delllbera concorrenza possa giustificare
la violazione del principio di uguaglianza in ambihazionale allorché l'intervento
comunitario interferisca con fattispecie gia didoipte a livello generale dal
legislatore internd. La diferencia de disciplina normativa entre ldss fuentes
institucionales determinaria, en opinién de laea@amunitaria, uvulnusal principio
de igualdad sustancial protegido constitucionalmeytr el art. 3 de la Constitucion
italiana. El conflicto entre el art.3 parrafo O#et) ultima parte y el parrafo 10 de la ley
335/1995, por un lado, y el reglamento comunitari®59/1999, por otro lado, no se
resuelve en la aplicacion practica de la primaelaDrecho Comunitario secundario,
mediante la actuacién del principio de interprétaciconforme, vigorosamente
promovido por la corte comunitaria, sino en unactgsion que desemboaie plano
desde la perspectiva tradicional: el planteamiel@da cuestién constitucional ante el
Tribunal Constitucional. Se trata, segun el juez Rleggio, de recurrir a una
jurisprudencia italiana de logontrolimiti, es decir las sentencias de la corte
constitucional 1984 /170; 183/1973 y la recientd/2606. ‘E per tali motivi che si
ritiene che tale vaglio vada necessariamente demi@ndlla Corte Costituzionale
poiché ricadente nell'ipotesi ora delineata ossiorahé la non applicazione della
disposizione interna determina un contrasto, siadéle esclusivamente dalla Corte
costituzionale, con i principi fondamentali deltiinamento costituzionale ovvero con i
diritti inalienabili della persona.

El fallo del Consiglio Stato sez. V, 09 giugno 2008, n. 27Bdtoma la problematica
acerca de la responsabilidad de la administraciliviga desde la perspectiva interna,
pero claramente inspirada en el paradigma comimit®¥a hemos tenido ocasion en
anteriores Cronicas de remarcar la fenomenolagi@nseca del proceso d®oss-
fertilisation, que va extiendo sus efectos no soOlo a los sumiedpicos de
responsabilidad del Estado por violacién del Deve€bmunitario, sino que impulsa al
propio sistema hacia la “horma comunitaria”, p@ngplo del requisito de la violaciéon
suficientemente caracterizada. El caso que se teeg@ne por objeto los dafios
producidos por la falta de adjudicacion de losdjab de restauracion del edificio del
llamadoEssiccatoio Nord di Aquileipor parte del competente Ministerio italiano.
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El punto de derecho que presenta perfiles de aphicasiquiera indirecta, del requisito
comunitario de la violacidon suficientemente canazéela se refiere a su transposicion
en la categoria italiana de @lpa da apparatoEl elemento subjetivo del ilicito,
consistente en la vertiente de la actora en leeptasion de la oferta econdmica en un
anico sobre, en lugar de los dos contenedores gosven el bando oficial, se va a
enlazar explicitamente con las previsiones de fsgwdencia comunitaria, citando
correctamente algunas decisiones relativas al edcdeal requisito de la culpa. En Trib.
Just., 14 octubre 2004, C-275/03, Comision c. Baiten efecto, la corte comunitaria
pretende aclarar que el requisito de la culpa heodgprender no sélo la culpa grave,
sino el supuesto de la culpa leve, reclamandoligrafia el requisito francés deflute
administrative

La translacion de la violacion suficientemente cemazada en la categoria italiana de la
colpa da apparatpen cambio, se efect@ertis verbisen las palabras de la maxima
corte administrativa italiana, que asevdreltre, va considerato che la stessa Corte di
Giustizia, pur non facendo riferimento alla noziotiecolpa della p.a., utilizza, a fini
risarcitori, il criterio della manifesta e grave alazione del diritto comunitario , sulla
base degli stessi elementi, descritti in precedenatlizzati nel nostro ordinamento per
la configurabilita dell'errore scusabile Perfiles analogos presenta el caso sometido al
escrutinio dell.A.R. Palermo Sicilia sez. I, 02 abril 2008, n.36 en la medida en que
se refiere a una conducta omisiva de la adminisinguiblica por no haber procedido a
la ordenacion de las farmacias en el territorited€iudad de Palermo. También en este
caso el elemento subjetivo se encuadra en el donflelacolpa amministrativeo da
apparata Aqui también se menciona la misma decision délihial de Justicia de 2004
asociandola a la reciente operacion de traduc@émupitaria y afladiendo que la culpa
administrativa ha de ser un parametro valorativastado de la misma guisa de la
institucién de la culpa de Derecho privadoamministrazione puo invocare il criterio
di imputazione soggettiva della responsabilita pieifessionista di cui all'art. 2236 c.c.
che, riconnettendo il grado di colpevolezza rictoesper la costituzione
dell'obbligazione risarcitoria alla difficolta dei problemi tecnici affrontati
nell'esecuzione dell'opera, introduce un parametrascrizione del danno che tiene
conto del grado di complessita delle questioni iogie dall'esecuzione della
prestazione e che attenua la responsabilita destatere d'opera quando il livello di
difficolta risulti rilevanté.

[Il. APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN FRANCIA

El arrét delConseil d'Etat, 5e et 4e s.-sect. réun., 9 de mag608, n° 287503rata
nuevamente el tema espinoso del monopolio econddedas apuestas legales en las
afueras de los hip6dromos; asunto ya reiteradanmeptetado en anteriores Crénicas.

El primer parrafo del decreto n° 97-456 del 5 dggonde 1997, que reserva el ejercicio
de la actividad econémica de gestion de las apudgtaa de los hipddromos a una
agrupacion de interés econdmica va a limitar laeliprestacion de servicios que
constituye el ejercicio de la apuesta mutua fuerbps hipddromos. Por lo que se refiere
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a la conformidad de la gestion de las apuestaseedddo Comunitario, la Alta Corte

sostiene que es determinante la respuesta que ileun@t de Justicia de las

Comunidades Europeas aportarda a la cuestion derdaqyizacion de los objetivos

fijados por la normativa comunitaria. El auto smspe el proceso planteado por la
sociedad prestadora de servicios de juegos hipicdaternet hasta que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas se haya miadonsobre las cuestiones de la
conformidad de la gestion fuera del hipodromo deapaesta mutua en Francia al
Derecho Comunitario.

El Conseil constitutionnel, jueves 19 junio 2008, n°0P8-564 DC profundiza la
tematica de la 1e008-595 de junio 2008elativa a la disciplina de los organismos
genéticamente modificados, entrelazando las cunestitegales y bioéticas internas con
la normativa comunitaria sobre el principio de premon.”Considérant que, selon les
auteurs des saisines, le deuxieme alinéa de llarficde la loi déférée, ainsi que ses
articles 3 et 6, dénaturent le sens et la porté@iilocipe de précaution ; qu'en outre, le
deuxieme alinéa de cet article 2 méconnaitraitjéotif constitutionnel d'intelligibilité
et d'accessibilité¢ de la loi et serait entaché cbimpétence négative ; qu'enfin le
cinquiéme alinéa de ce méme article ne respectpesatl'exigence constitutionnelle de
transposition des directivesSe rescata la esencia del principio de precaueiéogido
en el Codigo del Medio Ambiente, analizando la mefdn comunitaria, recogida en
Reglamento 1829/2003 y en la anterior directival2D® CE, discutida en los previos
trabajos parlamentarios con el fin de depurar tg#aronidad de la disciplina interna al
Derecho Comunitario. Destaca en el punto 44hbiter dictumrevelador de la idea de
las relaciones Derecho francés-Derecho Comunitariogl se afirma que, en primer
lugar, la transposicion de una Directiva no podirieontra una norma o un principio
inherente a la identidad constitucional de Frarexaepto en los supuestos consentidos.
Una vez mas, el tribunal constitucional galo norgeela ocasion para afirmar la
existencia de una seria dentrolimiti al principio deprimautécomunitario. Ademas en
plano procesal la corte constitucional aclara gmesegundo lugar, debiendo dictarse
sentencia antes de la promulgacion de la ley @haeb previsto por el articulo 61 de la
Constitucion, el Consejo Constitucional no pueaeimé al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas mediante el planteamienta dedstion prejudicial prevista
por el articulo 234 del Tratado constitutivo de Gamunidad Europea. Una vez
declarada la incompatibilidad de la normativa iméeal Derecho Comunitario, el juez
francés se aventura en otras consideraciones estaifiente dirigidas a la tutela de la
identidad constitucional del orden juridico naciorie asevera, en efecto, que, si la
transposicion en derecho interno de una Directoraunitaria resulta de una exigencia
constitucional, resulta de la Constitucion y, entipalar, de su articulo 88-4 que esta
exigencia no tiene como efecto afectar a la distidn de las materias entre el ambito
de la ley y el del Reglamento tal como viene deitgsida por la Constitucion. La
inconformidad respecto al Derecho Comunitario, fgoro, se consuma no en via
directa sino en relacion con el art. 81 de la Gwwdn francesa.

Otra sentencia muy interesante en el prisma delasiones judiciales procede siempre

del Conseil d'Etat, viernes 25 julio 2008, 318340donde la corte constitucional se
hace eco de lguerelle entre la Republica francesa y las institucionedad&nion
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Europea en materia de pesca mediante el uso dedm pesca de deriva denominada
thonaille El antecedente histérico estd constituido pordémuncia de la corte
comunitaria acerca de la ilicitud de esta praghesquera, recogido posteriormente por
el propio legislador comunitario en el Reglamento8®9/2007. A la prohibicion de
pesca con el métodbonaille se opone la Republica Francesa, interponiendaosec
[Republica Francesa/Consejo de la Union Europear(#sC-479/07)], presentado ante
el Tribunal de Primera Instancia el 10 de octulee€@d07, en el cual la demandante se
opone a la definicion de «red de deriva» adoptadapConsejo en el Reglamento no
809/2007, en la medida en que éste ultimo incluyeedas redes de deriva las redes
estabilizadas, como la denominadaorailles. Al extender a estas ultimas redes la
prohibicion de las redes de deriva establecida Ipsr Reglamentos nos 894/97,
812/2004 y 2187/2005, este Reglamento vulnerani tia obligaciébn de motivacion
como los principios de proporcionalidad y no disgnacion. En la sentencia de la que
nos ocupamos, la asociacion SOS GRAND BLEU pidéailsejo de Estado instar al
Ministro de agricultura y pesca para que tome naidn linea con la normativa
comunitaria. ElI Consejo de Estado desestima la déandel la asociacion ecologista,
considerando que entre sus facultades discreconalestan las medidas de naturaleza
prohibitiva respecto de una ley nacional, que, anhio, el juez de los recursos puede
pedir sobre el fundamento del articulo L. 521-3 a®igo de justicia administrativa.
Tal argumentacién denota claramente una vulnerad®&na propia jurisprudencia
bastante consolidada del Tribunal de Justicia aceecla necesidad de instaurar en el
ordenamiento nacional todas las medidas cautelzaes garantizar la eficacia del
Derecho Comunitario (sentencia Factortame |, 16 jaeio 1990, C-213/89).
La Cour Administrative d'Appel de Paris, 6eme Chambre martes 24 junio 2008 ,

n. 04PA00259 aborda siempre el tema de la disciplina comunitsoiare la actividad
pesquera. En esta decision la SOCIEDAD LANDGOLD AND LTD pide al tribunal
anular el juicio n 0105908/7 del 21 de noviembre2@@3 por el cual el Tribunal
administrativo de Paris rechaz6 sus peticionestepdian a la condena del Estado en
reparacion de los perjuicios sufridos a causa dedmtiva del Ministro de Agricultura y
Pesca a conceder, segun el procedimiento simmldicastituido por el Derecho
Comunitario, las homologaciones para la importacparalela en la Francia de
productos fitosanitarios. ElI Tribunal de Paris abem que se desprende de la
instruccién que la sociedad recurrente tiene ptividad la venta en Inglaterra y la
exportacion a partir de Inglaterra de producttmsénitarios destinados a la agricultura;
gue alega que a partir de 1996, la administragiémcesa exigié que las importaciones
paralelas fuesen objeto de homologaciones en ehonisoncepto que las primeras
importaciones del producto interesado pidiendo sa daciedades importadoras que
proporcionasen informacion sobre el producto qukinsente el fabricante podia
conocer y a las cuales no tenian acceso. Siemprepenon de la actora tal
reglamentacion obligd a reducir, e incluso a paaalsu actividad, que sufrio, por lo
tanto, importantes pérdidas financieras; aleganda wiolacién caracterizada del
articulo 28 del TCE, generadora de la responsabilikel Estado francés. El juez galo
cree que, si es cierto que la norma del articuld @& no prohibe a las autoridades
nacionales aplicar, por motivos vinculados a laguaon de la salud publica y el medio
ambiente, un procedimiento de homologacién de lodyztos fitosanitarios importados
a partir de otros Estados miembros, estas aut@sdddbian, sin embargo, prever un
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procedimiento especifico para la homologacion de |oroductos importados,
autorizados en el Estado miembro de origen, cuyasaiscias activas, férmulas y
efectos son idénticos a los de otros productogps@bados en Francia,

Consta que tal procedimiento especifico no estabagto por la legislacion francesa
durante el periodo controvertido, correspondiendo, obstante, al Ministro de
Agricultura aprobar o autorizar la venta de losdpiios en cuestion en cuanto el
importador justificara el respeto de las condicgrates citadas. No obstante, la
sociedad demandante no tenia legitimidad para mecha autorizacion en cuanto no
era importadora de tales productos y nunca haitsolec tales homologaciones incluso
en calidad de exportador que resultaba de otrod&stiembro. ElI Tribunal de
apelacion, por tanto, desestima la peticion dearsapon de un perjuicio resultante de la
denegacion opuesta a solicitudes de homologaciqnesno han sido debidamente
justificadas. Siempre de responsabilidad del Essadocupa eConseil d'Etat, 5éme et
4eme sous-sections réunies, miércoles 18 junio 2008 295831en relacion con la
demanda dirigida a reclamar la responsabilidadedéhdo, por una parte debida a la
duraciéon excesiva del procedimiento incoado anfearladiccion administrativa y, por
otra parte, a causa de faltas graves que esteottidria cometido en el ejercicio de la
funcidon jurisdiccional. En esta sentencia destataineento de la Alta Corte
administrativa francesa de asociar una nueva et@mpda disciplina interna de la
responsabilidad del Estado con loécta del Tribunal de Justicia comunitario,
declinando correctamente el paradigma comunitagioedponsabilidad forjado a nivel
supranacional. Es un caso ejemplar de cross-$atihn aplicada, ademas, en el terreno
minado de la responsabilidad del juez. Considerando en virtud de los principios
generales que regulan la responsabilidad del gmalgico, la culpa grave cometida en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional por unaigdiccion administrativa puede causar
derecho a indemnizacion, el Consejo de Estado emnfijue, si la autoridad que se
opone a la ejecucion de esta responsabilidad seacobmo Ultima instancia judicial, la
responsabilidad del Estado puede generarse cuahdmnéenido de la decision
jurisdiccional incurra en una violacion manifiesk&l Derecho Comunitario que tiene
por objeto conferir derechos a los particularegu&t francés aplica, por tanto, en sede
nacional la jurisprudencia comunitaria Traghettumdantemente mencionada en
anteriores Cronicas. Tras estgter dictum el Consejo de Estado desestima la demanda
del recurrente, considerando que las decisiones3dde julio de 2002 y 19 de
noviembre de 2003 del Consejo de Estado no acegeayalquier caso, los principios
de confianza legitima y seguridad juridica garaatios por el Derecho Comunitario. En
otro ambito, mas sugestivo quizas, se coloca lsidecdelConseil d'Etat, Section du
Contentieux, jueves 10 abril 2008, n. ° 296845ue plantea una cuestion de
conformidad de una Directiva comunitaria del 4 dagethbre de 2001 y la ley de
trasposicion del 11 de febrero de 2004 respectslarticulos 6 y 8 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humayosle las Libertades
Fundamentales asi como de los principios genedésDerecho Comunitario. En
primer lugar, resulta tanto del 11° parrafo delaro 6 del Tratado de la Union Europea
como de la jurisprudencia del Tribunal de Justd@alas Comunidades Europeas, en
particular, de su sentencia del 15 de octubre @2,2que, en el ordenamiento juridico
comunitario, los derechos fundamentales garantszado el Convenio Europeo para la
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tutela de los Derechos Humanos estan consideramo® @rincipios generales del

Derecho Comunitario. Corresponde, en consecueakjagz administrativo valorar si

la Directiva es compatible con los derechos fundaaies garantizados por estas
normas, pudiendo, en ausencia de seria dificuléelpretativa, descartar el recurso
planteado, o, en caso contrario, recurrir al Triddushe Justicia de las Comunidades
Europeas mediante una cuestion prejudicial, endasiciones previstas por el articulo
234 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euaope

Se desprende de la interpretacion de la DirecéV@ die diciembre de 2001 que ha sido
proporcionada por la sentencia del Tribunal deiclastle las Comunidades Europeas
del 26 de junio de 2007, “Orden de los ColegioAtlegados francéfonos y de habla
alemana y otros”, que las disposiciones del adiéulle la directiva permite, en algunos
supuestos, a los Estados miembros no imponer aldogados las obligaciones de
informacion y cooperacion. Asimismo, el Tribunal desticia de las Comunidades
Europeas interpreta la Directiva, en el sentidogde no respeta las exigencias
vinculadas al derecho a un proceso ecuo, garaotipad el articulo 6 del Convenio
Europeo de Tutela de los Derechos Humanos y deilestades Fundamentales, en
cuanto impone que se excluya del campo de las adlitiges de informacion y
cooperacion la informacion recibida u obtenida jo@r abogados con motivo de sus
actividades jurisdiccionalesll “appartient en conséquence au juge administratisi
d'un moyen tiré de la méconnaissance par une dweaies stipulations de cette
convention, de rechercher si la directive est cabpea avec les droits fondamentaux
garantis par ces stipulatioms Pertenece al juez administrativo nacional, & ge
presenta un recurso planteado por violacion paepde una Directiva de las normas
del Convenio Europeo, valorar si la directiva seangatible con los derechos
fundamentales garantizados por las propias norbm@asorresponde, en ausencia de
seria dificultad hermenéutica, descartar el recategado o, en el caso contrario, de
presentar al Tribunal de Justicia de las Comungl&igopeas una cuestion prejudicial,
en las condiciones previstas por el articulo 23&TC

El fallo del Conseil d'Etat, 6éme et 1ére sous-sections réuni&i, marzo 2008, n°

302119tiene por objeto la directiva 1999/42/CE del Padatno Europeo y del Consejo
del 7 de junio 1999, por la que se establece uraniemo de reconocimiento de titulos
respecto de las actividades profesionales a querefieren las Directivas de

liberalizacién y de medidas transitorias, cuyo an@xcontempla algunas actividades
relevantes para la misma directiva como “realiaankpeccion o la peritacion técnica
de vehiculos automoviles”. Previendo la posibilidid inscripcion en la lista de los
Expertos de Automoviles a las personas que justifien virtud del 2° del articulo R.
326-10 del Cdédigo de la Circulacion, con un titekpedido por un Estado miembro de
la Union Europea u otro Estado parte al acuerdoeselbEspacio Econdémico Europeo,
u otro titulo reconocido equivalente, sin permitit posibilidad para personas que
justifican Unicamente el ejercicio previo de lanadad en otro Estado miembro, el juez
administrativo francés considera el decreto n° 2D8@3 del 23 de diciembre de 2006
incompatible con los objetivos de la Directiva 1829CE del 7 de junio de 1999 que
instituye un mecanismo de reconocimiento de loslodt para las actividades
profesionales. El Consejo de Estado considera api@drrafos 2° y 6° del articulo R.
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326-10 del Cddigo de la Circulacion, en su redacaiésultante del articulo 2 del
decreto del 23 de diciembre de 2006, han de segatos pues esas normas no toman
en consideracion una experiencia profesional etpnt@ adquirida en otro Estado
miembro de la Unién Europea.

V. APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO COMUNITARIO EN INGLATERRA

Las novedades de mayor alcance en Inglaterra saregl alrededor de las acciones
de responsabilidad por violacién del Derecho Comawioi y principalmente en las
manifestaciones internas del nuevo constituciomaliguropeo, es decir los temas
del terrorismo-garantias de los derechos humairosigracion.

La decision de la&Court of Appeal, 22 de mayo 2008, Civil Division, &ne v
Motor Insurers bureau and another, [2008] EWCA Civ574, [2008] All ER (D)
307 versa sobre la responsabilidad del Estado por radin del Derecho
Comunitario, en concreto el articulo 1 (4) de laebiiva 84/5/EEC del 30 de
diciembre de 1983 en tema de aproximacion legislatie los Estados miembros
referente a los seguros de responsabilidad civiepaso de los vehiculos de motor.
La disputa se refiere a una demanda por los dafindas cuando el reclamante con
tres afos, cruzando la carretera cerca de su ltogasu padre, fue atropellado por
un coche que no paré y cuyo conductor nunca fuest@ado. Los padres del
reclamante no conocian la existencia de un esquiEmaeparacion automatico
dirigido por la oficina competente Niotor Insurer Bureal). La directiva
mencionada preveia la instauracién de tal oficinen yperiodo de prescripcion de la
demanda para aprovechar los fondos a tal efectituidses, cuya duracion debe ser
equiparada a las anélogas peticiones en ambitomeciSe aplica, pues, el principio
de efectividad, por el quat“is for national courts to determine whether thiéB
arrangements satisfied the principles of effectgsn and equivalente La
determinacion de wunas limitaciones procesales alectle de pedir las
indemnizaciones del fondo del MIB no constituye opimion de la corte inglesa, un
motivo de discriminacion respecto de la normateaional; por tanto, el Estado
inglés no ha violado el principio de efectividathti?o a los limites procesales para
reclamar las correspondientes indemnizaciones.i@alargumental de la corte
inglesa recurre a la sentencia Palmisani v INPSTL&CR [-4025], que concluyo
también con el rechazo de las reclamaciones indwés. En la comparacion entre
la normativa nacional sobre prescripcion de lasatetas extracontractuales y los
derechos de origen comunitarid twas also demonstrated by the need to find in the
domestic law not merely a cause of action for regian, but one for reparation for
conduct of a public authority in the exercise af jlowers. Se formula, pues, un
nuevo y mas profundizado andlisis del principioefiectividad en el ambito de la
autonomia procesal concedida a las autoridadesorredes (principio-Rewe).
También en el prisma del principio de equivaledagconclusiones son anélogas:
“the MIB agreement should be subject to a limitapenod no less favourable than
that which applies to the commencement of courtgedings by a minor under
section 28 of the Limitation Act
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Queda por valorar la conducta del Estado y del MiBparticular, en relacion a la
demanda de indemnizacion por vulneracién del Der€&dmunitario. En este punto
de derecho, el juez inglés no parece convincenta eredida en que no elabora una
férmula interna de declinacion del paradigma cottauiai, limitandose a subsumir la
conducta de las autoridades estatales con lossrerpuisentados en la sentencia
Brasserie. En esta operaciothére is no serious disputeSeguramente mas
convincente resulta la argumentacion acerca delisiég de la culpabilidad, donde
la corte nacional desvincula tal condicion de lmpmbaciéon de la voluntariedad de
la conducta ilicita. Ih terms of "precision” this case in my view issepbto the
Dillenkofer end of the spectrum. On the view | h#éaken of the effect of the
Directive, there was little room for discretion. Was incumbent on the State to
implement the requirements of the Directive forraced drivers in a way which
achieved equivalence with the regime for identitieslers. That obligation included
the need to match the special limitation rules jpaed by Parliament for those under
a disability. Nor is it suggested that any Commuimitstitution actively contributed
to the breach. In terms of "clarity", however, tteses are perhaps less comparable.
In comparison with Dillenkofer, the requirement apps less clearly from the
Directive itself. It has had to be arrived at bypeocess of interpretation of the
Directive against the background of general pridegoof Community law. | would
accept that, at least until the decision of the B€CEvans, there was room for two
views. Furthermore there is no suggestion that iheach was intentional. Good
faith is not in issue El juez britanico concluye sus argumentacioneavarfde la
responsabilidad del Estado.

En esta misma linea se ubica la sentencia @olat of Appeal, Oyarce v Cheshire
Count Council, 2 de mayo 2008, [2008] EWCA Civ 434londe la corte inglesa esta
llamada a pronunciarse sobre el art. 54A dedae Relations A&976, ley interna de
actuacion de la Directiva 2000/43 relativa al dst@ilniento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupaci@s tlos cuestiones analizadas por la
corte de apelacion tratan la correcta transposid@éra Directiva comunitaria y, en
segundo lugar, aun siendo fielmente actuada la atoran comunitaria en ambito
nacional, si la omisién legislativa sobre la cadgala prueba viola igualmente la
obligacion del Estado miembro de proporcionar umdegcion efectiva a los derechos
establecidos en sede supranacional. Ambos asuntomden en la problematica sobre
la efectiva transposicién de una directiva a la det principio de efectividad del
Derecho Comunitario. En esta optica la corte n@ $i@ce referencia al tradicional
método Rewe, sino que analiza las sentencias dmined de Justicia Peterbroed®;
312/93, y Unibet, 13 marzo 2007, C-432/05, donderieicipio de autonomia procesal
nacional se traduce mas sutilmente también entablesimiento de la tutela judicial
necesaria para reivindicar los derechos de origaruaitario. The effect in Community
law of the obligation to transpose a Directiveasablige the state to provide new rights
in domestic law that fulfil the requirements of tD@ective. By contrast, where a
Community citizen seeks to assert rights that haveady been conferred on him
directly by Community legislation, rather than asseg that rights envisaged by a
Directive should be conferred on him by his natidegal order, the obligation of the
member state is to provide remedies in the natidegél order for the protection of
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existing Community rights, according to the rulasmsnarised by the Advocate-
General. La reciente decision comunitaria de 7 de sephiem2006, Vassallo, C-
180/04 ofrece un ulterior respaldo a esta convigcadli donde afirma que incluso el
parlamento nacional debe operar para hacer efeetiyincipio de autonomiait“is
both puzzling and ironic that it should be thougippropriate or necessary to apply
that requirement to a case where the national statready subject to the obligation
of effective transposition. That requirement islaxy@d in para 14 above. It places
much more demanding requirements on the organkeofrtember state, including its
legislature, than does the principle of effectiveanas formulated in Reive

Siempre en el mismo tema de la prescripcion dedea de indemnizacion respecto
de la Directiva 84/5/EEC del 30 de diciembre de3188 coloca también el fallo de
la Court of Appeal, Civil Division, 1 de julio 2008, $encer v Secretary of Work
and Pensions; Moore v Secretary of State for Trangpt and another, [2008]
EWCA Civ 750; [2008] All ER (D) 20 También en este proceso se tratan las
limitaciones a la tutela resarcitoria respecto al@drmativa inglesa, en virtud del
mencionado principio de autonomia procesal. En &ste, sin embargo el juez de
apelacion resuelve a favor de la normativa nacj@rgumentando queHe fact that
the UK could have remedied the situation was ngthim the point. Once the
claimants had suffered damage, the government hadobhbligation to pay
compensation. The reality was that, so far as coestse concerned, the real risk
related to whether the case was successful or amud, there was no distinction
between a Francovich cause of action and any asbeiar as the risk of costs was
concernetl

La sentencia de I&€ourt of Appeal TC (Kenya) v Secretary of State forthe
Home Department, 17 de abril 2008, [2008] EWCA Cib43 se refiere a la
conformidad de la desestimacion del derecho de peil parte del Tribunal de Asilo
e Inmigracion por haber contraido un matrimoniocdaveniencia respecto de la
Directiva comunitaria 2004/38. La reclamante es aindadana portuguesa, a la que
a vueltas de Kenia, de donde procede su supuesyu@®, se le retira su tarjeta de
residente comunitaria por haber contraido un matrion de conveniencia con el
sujeto extracomunitarimarriage of convenience onjlySe contesta la veridicidad
de las afirmaciones del tribunal especial paragnation y la proporcionalidad de la
medida respecto del art. 8 del Convenio Europeocesbberechos Humanos en tema
de privacy y respeto de la vida familiar. Una vexsral tribunal britanico recurre a la
jurisprudencia de la corte comunitaria con el fa dirimir la causa, citando dos
precedentes: Secretary of State for the Home Depattc. Akrich, C-109/01 [2004]
QB 756, [2003] ECR 1-9607, [2004] All ER (EC) 683Jli donde se hace referencia
a la comprobada veridicidad del matrimonio) y Vialim y Mehmet Dari c. SSHD,
20 de septiembre 2007, C-16/05, donde enobmer dictumse afirma que “no
pueden tener derecho a invocar el articulo 41 tagarl, del Protocolo Adicional,
ya que cualquier otra interpretacion equivale alamvaracticas fraudulentas o
abusos, debe recordarse que, de acuerdo con usargdencia reiterada, los
justiciables no pueden prevalerse de las normasumibanias de forma abusiva o
fraudulenta”. Por estos motivos, la corte de ap@adesestima el recurso.
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Siempre en relacion al tema de la inmigracion ya aplicacion de la Directiva
2004/38, se desarrolla la sentencia dédart of Appeal, LG (Italy) v Secretary of
State for the Home Department, 18 de marzo 2008, 28] EWCA Civ 190,
[2008] All ER (D) 262. También en este caso se trata de un ciudadano 8aian
miembro de la Unidn Europea, en el caso presentdaliano del Reino Unido,
expulsado por graves motivos de seguridad publimafocme al Reglamento
2006/1003. El juez de apelacion esta llamado anyprciarse acerca de la expresion
“motivos imperativos de seguridad publica”, excépciempleada por el mismo
Reglamento solo respecto de los ciudadanos comiosit@sidentes desde hace mas
de diez afios en el Reino Unido. El Tribunal de dsilnmigracion considera que las
acusaciones formuladas contra el ciudadano ital@amopliesen con este requisito
excepcional, mientras la corte de apelacion empgedallo distinguiendo entre
“graves motivos de seguridad publica” y “gravesperativos de seguridad
publica”, en atencion a la propia normativa de lee@iva 2004/38. En efecto, la
corte de Londres remite la cuestion al TribunalAdo e Inmigracion sobre la
consideracion que el juez nacional ha de basaraBa decidendiacerca de la
existencia de esos imperativos motivos en una $¢égta, y, en su ausencia, en la
legislaciéon y jurisprudencia comunitariaHdwever, it was to be noted that the
Directive added after the words ‘imperative groundipublic security' the words 'as
defined by Member States'. So far as that defmivas to be by organs other than
the courts, it had to be found in an enactment moidin a Home Office manual. In
the absence of a definition in national law, theio@al courts, exercising their
function as Community courts, had to strive to givese words the meaning they
had in community law, and, to do that, had to labkther language versions of the
Directive. As part of the process of interpretafidime court might not also need to
consider whether there was any commonly acceptateratanding as to the
meaning of the words in other legal systems ointbenber states. The AIT had not
considered the meaning of the regulations in thatliof Directive 2004/38 in that
they had not quantified and taken into account dnginction between 'serious
grounds of public policy or public security’ andnfierative grounds of public
security’. The AIT had been unable to give any mngato 'imperative grounds of
public policy' which created a higher hurdle foetSecretary of State than 'serious
grounds' of public security

La mismaCourt of Appeal vuelve a tratar el tema de una peticién de asitedado

a un sujeto “extracomunitario”, casado con un “and@ho comunitario” en su fallo
GC (China) v Secretary of State for the Home Depament, 14 de mayo 2008,
[2008] All ER (D) 166 EIl apelante en este caso es un ciudadano chiya c
peticion de asilo fue inicialmente rechazada er618Ma vez contraido matrimonio
con una nacional britanica, el reclamante tranota documentos necesarios para
conseguir el visado, que le fue denegado. EIl secae funda en el principio de
libertad de circulacion de personas en el ambittadgnion Europea, invocando la
aplicaciéon del art. 7 de la Directiva 2004/38.
La corte inglesa argumenta su denegacion de gsddjendo de la base que
“citizenship of the EU was an artificial construdgl hecho de que el apelante no se
haya podido desplazar en el marco territorial deUldon Europea se debe
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fundamentalmente a la circunstancia de que no pegdamente podido conseguir
un documento de visado. La cuestién, pues, no aapé aplicacion del Derecho
Comunitario, sino mas bien la disciplina internatema de concesion de visado y
asilo. “A critical fact was that the claimant had nevet ke UK, which resulted in
two legal consequences; first, no question arosethef claimant exercising a
derivative right of movement, his wife had dond;thad secondly, the claimant's
status concerned domestic law and not EU ”laMo pudiéndose invocar la
aplicacion del art. 7 de la Directiva de 2004 sakegrupacion familiar, la apelacion
ha sido desestimada.

Compleja y bien argumentada es la sentequigen’s Bench Division, A and
others v HM Treasury, 24 de abril 2008, [2008] EWHC869 (Admin), PTA 13,
14, 15, 17 & 19/200&n tema de proteccion de derechos humanos emieix¢o de
supuesta connivencia con el terrorismo internatiddanfluyen en esta sentencia
perfiles de Derecho Internacional, de Derecho Coratio y de derecho interno. Los
cinco recurrentes han sido sometidos a la aplinag#las resoluciones 2957 y 2959
de 2006 del Consejo de Seguridad sobre medidasacelnterrorismo internacional,
gue ellos consideran contrarias a la propia Cagtdad Naciones Unidas y a la
Declaracion de los Derechos Humanos. La congeladb#dlos bienes de propiedad
de los reclamantes, establecida por el Reglame#t20Q7 en actuacién de las
resoluciones de la ONU, ha sido otrosi objeto dg idgportantes decisiones del
Tribunal de Primera Instancia y del Tribunal detidiss de las Comunidades
Europeas en el asunto Kadi. Mientras que el Tribdedrimera Instancia establecio
la primacia de la Carta de las Naciones Unidasjepdd vincular el Derecho
Comunitario a los Estados miembros a adoptar ttaasnedidas necesarias para
cumplir las resoluciones de la ONU, la recientdesgsia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, 3 de septiembre ZD@®2/05 P y C-415/05 Rnula

la sentencia del TPI del 21 de septiembre de 2@¥scando en lo que respecta al
Sr. Kadi el Reglamento (CE) n° 881/2002 del Cons#go27 de mayo de 2002, por
el que se imponen determinadas medidas restricégpecificas dirigidas contra
determinadas personas y entidades asociadas comb¢an Ladin, la red Al-Qaida
y los talibanes y por el que se deroga el Reglamn@E) n° 467/2001 del Consejo
por el que se prohibe la exportacibn de determsadarcancias y servicios a
Afganistan, se refuerza la prohibicion de vuelosey amplia la congelacion de
capitales y otros recursos financieros de los dakis de Afganistan. El tribunal
comunitario, sin embargo, mantiene los efectosR#gjlamento n° 881/2002, en lo
gue respecta al Sr. Kadi durante un periodo derteses como maximo a partir de la
fecha en que se dicte la sentencia del mes deesdp®. Las sentencias comunitaria
e inglesa (fallada seis meses antes) coincideruernias efectos de tal reglamento
comunitario han de ser revocados, afiadiendo, exasm, el analizado por el TICE,
gue se prolonguen los efectos sélo en los tres sr&gaientes para dar tiempo a
adoptar otras medidas mas adherentes a los defegimasos, y en el otro, pidiendo
la intervencion del Parlamento nacional para camsegj mismo efecto adaptador “
it is essential that Parliament considers the wayvhich what is required should be
achieved and it is not proper to do it by relying®1 of the 1946 Act
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Finalmente el fallo de ISupreme Court, 6 de mayo 2008, [2008] IESC 3aborda

el tema de la extradicién de un ciudadano checded&s republica de Irlanda en
virtud de la orden de busca y captura europeoecHasralegaciones aportadas por el
apelante se halla una extravagante denuncia @elede las prisiones checas, al que
la corte suprema responde mencionando los prircifpinodamentales de la Unidn
Europea (art. 6 TUE), corroborados por el sistermasanciones previsto por el
siguiente art. 7 TUE.If respect for fundamental human rights in the ®zRepublic
were so at odds with the obligations incumbent lat Member State pursuant to
Article 6 of the Treaty on European Union, the @ares provided by Article 7 of
that Treaty would have to be set in train. The dppés make allegations of a highly
generalized character, but they produce no evidert®vant to their own cases. In
my view, it is not open to the courts of a singlener State to decide that issue, at
least without clear independent evidehdeor el mecanismo de confianza legitima
subyacente en el sistema procesal de la ordenrest@europeo, la corte irlandesa
ordena la entrega del demandante a las autoridheess.
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