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' El seguro en la construccion:
un breve estudio sobre los
seguros obligatorios

Por D, lgnacio Alonso-Cuevillas Fortuny y D,
Rafael Gémez de la Serna y Vifias.

«El régimen de garantias derivadas de la
existencia de un seguro obligatorio es pal-
manamente escaso e insuficlentes

Enpg. 16

La significacion de los convenios colectivos laborales en el

sector agrario

Por D." Luisa Vicedo Cafiada. Profesora asociada de la Universidad Poltécnica de Valencia

I. La conexién entre el Derecho del Trabajo y
el Derecho agrario

El Derecho del Trabajo, entre otros fines,
y concretamente en cuanto al Derecho agrario se
refiere, se ocupa de regular la relacién laboral
agraria, aungue conviene malizar que cada dia
se estd alejando mas el Derecho del Trabajo
agrario de la especializacion a la que parecia
abocada hace unas décadas, particularmente
con las reg taciones y ord: labora-
les agrarias. Actualmente, no se puede hablar de
un Derecho del Trabajo netamente agrario. Ello
se debe a que las diferencias que se producen
entre el trabajo en general y el agrario no son, en
suma, tan relevantes como para provocar la ne-
cesidad de crear un régimen juridico especial
que se acupe de este tipo de prestaciones de for-
ma independiente del ordenamiento laboral.

Las peculiaridades existentes en los dis-
tintos subsectores econdmicos no pueden llevar
a la parcelacién del Derecho laboral, ya que, de

producirse este hecho, daria lugar a la existencia
de un nimero indefinido de diferentes Derechos
del Trabajo (1), que aflorarian dependiendo del
ambito funcional en el que fuera a aplicarse

En sintesis, podemos afirmar que el De-
recho del Trabajo regula la relacién laboral agra-
ria, pero no a través de una ordenacién distinta
de la comin, sino que se aplica a esta prestacion
de servicios la legislacion laboral general (2), sal-
vo las peculiaridades que establece el propio
laudo. Este determina en su articulo 2.3 que «la
enirada en vigor de un convenio colectivo que re-
gule alguna o algunas de las materias sobre las
que versa el presente laudo producira la total o,
en su caso, parcial inaplicacion del misma... El
referido acuerdo o convenio colectivo sera siem-
pre de aplicacion preferente desplazando a este
laudo...».

Asimismo, el articulo 2.4 del laudo dispo-
ne que «El presente laudo sera aplicable en
aquellas empresas en las que, estando regula-

Continda en pg. 2

Comentario de! Jurisprudencia

El tratamiento procesal de la extranjeria: el fin de una polémica y,
probablemente, el preludio de otra

Por D. Alberto Palomar Olmeda. Profesor de Derecho administrativo. Universidad Carfos Il de Madrid.

I. La pr de los
extranjeros

La extranjeria, en general, y el ejercicio de
los derechos reaccionales en el marco de la mis-
ma han resullado, sin duda, unc de los elementos
mas conflictivos y que han generado una proble-
matica mas intensa en los Gltimos tiempos.

En sintesis, podemos recordar que esta
problematica es mas o menos intensa segan el
ambito en el que nos centremos. De hecho, po-
driamos indicar que la mayor agudeza de dicha
problematica se plantea en el Ambito de la repre-
sentacion de los extranjeros que son rechazados

de la rep

en frontera y que, en ese momento, y ante los
funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de la Se-
guridad del Estado, apoderan al letrado que les
asiste para formalizar los recursos que procedan
en Derecho para la defensa de los intereses.
Posteriormente, se solicita el deracho de
asistencia gratuita, pero no se admite tradicional-
mente que el abogado tenga, en términos proce-
sales, la representacién o que pueda solicitar la
misma en el ambito de la asistencia juridica gra-
tuita. Esto ha llevado a que la mayor parte de los
procesos sean archivados por falta de represen-
tacion.
Continda en pg. §
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Un paso més hacia la administrativizacién del Derecho penal

de la velocidad marcada por el tacometro de su
vehiculo (siendo deseable que en un futuro la Ins-
peccién Técnica de Vehiculos revisara y obligara
a corregir los margenes de error por uso de los ta-
cometros).

Respecto a los supuestos de «lasa tipi-
can, lo primero que llama la atencion es que se ha
objetivado una tasa de alcohol, pero nada se dice
respecto a drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas, luego para este tipo de
substancias seguira rigiendo el canon fipico de
winfluencia de las mismas en la conduccién». En
la practica es evidenle que se ha incrementado el
nimero de conformidades en juicios rapidos,
cuando la tasa supera notoriamente la tipificada.

No con los mi
que especificaba para la «velocidad tipica», en-
tiendo que en supuestos que a penas rebasan
el limite, la defensa debera postular la posible
descalibracion por uso del etilometro, siendo im-
portante si los hechos suceden con proximidad
o no a la revisién anual obligatoria del aparato.
A tal efecto, no es baladi recordar que, segun la
Instruccion 02/S-61 de la Direccion General de

bien juridico que estan en el mismo articulo, en-
tran en concurso de leyes del art. 8 del Codigo
Penal, siendo un unico penal de aplicacion. Por
el contrario, en los supuestos en que en un mis-
mo sujeto concurra la «influencia o tasa tipican
y la avelocidad tipicas (sin que exista resultado
lesivo, pues entonces seria de aplicacion el con-
curso especial del 383 del Codigo Penal lineas
arriba transcrito), ambas acciones no estarian
en concurso de leyes, sino de delitos, pues son
conductas totalmente diferentes pese a compar-
tir un mismo articulo. Entiendo que el concurso
de delitos es el real del articulo 73 del Codigo
Penal, debiéndose sumar, en consecuencia, las
penas impuestas. No obstante, y a los meros
efectos de reflexionar sobre el particular, entien-
do que desde postulados meramente de defen-
sa se podria mantener que entre ambas con-
ductas puede existir un concurso medial del art.
77 del Codigo Penal, siendo el sup o de

guna de las partes procesales o el propio
Jjuzgador hagan la pregunta directamente al pro-
cesado, para el caso de que recayere condena.
Es patente que como en otras tantas ocasiones,
Ia falta de rigor en el legislador debera ser supli-
da con el «ingenio procesals de los operadores
Juridicos.

Otra matizacion meramente pragmatica
a lo anteriormente expuesta es que en la practi-
ca la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad puede quedar burlada si, habiéndose im-
puesto, tras el juicio o por conformidad, la pena
de prisién, se solicita y se accede a la sustitu-
cién por la pena de multa (en la propia sentencia
o antes de empezar la ejecucion), en base a lo
precepluado en el art. 88 del Codigo Penal, sin
que dicha multa sustitutiva lleve anejos los tra-
bajos en beneficio de la comunidad.

V. Concl es

«tasa tipica» medio para cometer el de aveloci-
dad tipica» o, cuando menos, en el supuesto de
wvelocidad tipica» deberia concurrir la atenuan-
te de eembriaguez» del 21.2° del Codigo Penal

Trafico, de 15 de abril, los tros t
mente ulilizados (Dréguer Alcotest 7410 y
7110), incluso estando perfectamente calibra-
dos, tienen un margen de error de 0,032 mgfl en
concentraciones de alcohol menores de 0.4
mgfl, aumentando hasta en un 8% para valores
mayores de 0,4 ma/l y del 30% para valores ma-
yores de 2 mg/l.

Por el conlrario, la defensa debe estar
preparada frente al argumento acusatorio de
que entre las dos obligadas mediciones de alco-
hol en aire expirado, a los puros efeclos acusa-
torios y de condena se tiene por prueba la medi-
cion mas baja, luego se podria argumentar que
al acogerse a la tasa mas baja, el posible mar-
gen de error ya quedaria salvado. No obslante,
es diafano que pese a tomarse la mas baja, ésta
en si, misma y al margen de la otra medicion,
posee un margen de error, y si nos acercamos a
la «tasa tipica», pro reo debe atenderse al por-
centaje concreto respecto de la medicidn infe-
rior.

Esla claro que «tasa tipica» e «influen-
cian, traténdose de conductas conira el mismo

o la ar de dicha naturaleza del 21.6° del
Cédigo Penal, segln las circunstancias.
Respecto a las penas previstas en el re-
sefiado articulo, entiendo que de una vez por to-
das se ha clarificado que la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad sélo debera de impo-
nerse cuando se imponga la pena de multa y en
ningdn caso cuando se impenga la de prisidn.
Ello se deduce de la simple leclura del precepto,
pues el legislador ha suprimido del tipo del 379
la desafortunada expresién de «en su casow
{que no referia de una forma clara si acompafa-
ba a la prision a multa o a ambas), y se ha unide
con la copulativa «y» a la pena de multa, sepa-
randose de la pena de prision que antecede a
ambas por la disyuntiva «o». Mo obstante, es
patente que no queda salvada una notoria con-
tradiccion con lo establecido en el articulo 49 del
CP: «Los trabajos en beneficio de la comunidad
no podran imponerse sin el consentimiento del
penado». Cuando la pena se ponga en senten-
cia de conformidad, nada habra que objetar a tal
consentimiento. No obstante, cuando la pena se
imponga sin conformidad, sera preciso que al-

En conclusidn, entiendo que la reforma
de los articulos 47 y 379 del Codigo Penal es
exponente claro de la contemporanea politica
criminal: la administrativizacion y objetivizacion
de los tipos penales como forma de lucha contra
los «violentos», en este caso «viarioss.

Es irrefutable que la existencia de tipos
objetivos reduce el arbitrio judicial respecto a la
interpretacion y aplicacion de los mismos, asi
como también la capacidad operativa real de las
partes procesales para la consecucion de sus
legitimos fines. No obstante, en las lineas ante-
riores he tratado de poner de relieve que, pese a
la meritada objetivizacion del tipo tras la refor-
ma, aun existen resquicios en la ley sustantiva y
adjeliva a tener en cuenta por los operadores ju-
ridicos para la aplicacion practica del mas co-
min de los delitos contra la seguridad vial: el
previsto en el articulo 379 del Codigo Penal, y
una de sus consecuencias mas gravosas: la
pérdida de vigencia del permiso o licencia que
habilitan para la conduccion de vehiculos a mo-
tor y ciclomotores prevista en el articulo 47 del
Codigo Penal. No obstante, esta claro que sera
el dia a dia de juzgados y tribunales el que pon-
ga de manifiesto otros problemas y soluciones
en aplicacion practica de dicho delito y conse-
cuencia juridica. |

_

El seguro en la construccion: un breve estudio sobre los seguros obligatorios

Por D. Ignacio Alonso-Cuevillas Fortuny y D. Rafael Gémez de la Serna y Vifias. Lexland Abogados, Barcslona

Siendo el sector de la conslruccién no
solo el principal motor de nuestra economia,
sino el origen de un bien tan basico y necesario
como es la vivienda, seria logico suponer que
existe cierto proteccionismo, tanto en relacion
con los consumidores finales como para con los
profesionales de dicho sector, a los efectos,
principalmente, de asegurar tanto la inversién
que llevan a cabo los primeros a la hora de ad-
quirir un inmueble, como las responsabilidades

en que puedan incurrir los segundos en el de-
sempefio de la labor edificativa.

Sin embargo, la realidad es bien distinta,
ya que el régimen de garantias derivadas de la
existancia de un seguro obligatorio es palmaria-
mente escaso e insuficiente en atencién a la re-
percusion que este sector tiene en nuestra eco-
nomia y en la realidad social.

Ello no obstante, si que existen unos mi-
nimos que se hallan cubiertos por una prevision

T

legal de aseguramiento obligatorio, que, si bien
distan mucho de ser suficientes, si constituyen
un elemento de referencia importante que debe
tener en cuenta cualquier constructor y promo-
tor a la hora de desempenar su actividad.
Dejando para ofra ocasion la necesaria
reflexion sobre las muchas lagunas que presen-
ta el régimen del seguro obligatorio en la cons-
truccion, vamos a centrar nuestra atencion en
esta ocasion en los seguros mas importantes
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El seguro en la construccién: un breve estudio sobre los seguros obligatorios

que afectan a la construccion de viviendas en
nuestro pais, tanto por la edificacion propiamen-
te dicha del inmueble, como aquellos que afec-
tan a la comercializacion de edificaciones en
construccion

Desde una perspectiva cronologica, la
primera norma que encontramos en sede de
aseguramiento obligatorio de la actividad edifi-
cativa es la Ley 57/1968, de 27 de julio, que re-
gula la percepcion de cantidades anticipadas en
la construccion y ventas de viviendas.

El citado cuerpo legal establece un man-
dato imperativo dirigido al promotor de la obra,
al efecto de que este suscriba un seguro con
una enlidad aseguradora autorizada cuando se
efectien pagos a cuenta en concepto del precio
final de una edificacion proyectada o en cons-
truccion y destinada a vivienda que no sea de
proteccion oficial (las hoy cominmente denomi-
nadas «compraventas sobre planos).

El seguro contratado —seguin dispone la
referida norma- debera garantizar la devolucion
de las cantidades entregadas a cuenta, mas el
6% de interés anual para aquellos casos en que
la construccion de la edificacion no se inicie, o
no se pueda finalizar, por cualquier causa, en el
plazo convenido.

Por lo demas, la suscripcion de este se-
guro obligatorio debera constar tanto en los con-
tratos en los que se regule la entrega del dinero
a cuenta, adjuntando una copia de la correspon-
diente péliza, como en la publicidad de la pro-
mocion, mediante la oportuna mencian.

Dicho esto, hay que sefialar que, a pesar
de todo lo anteriormente expuesto y al caracter
inequivocamente imperativo del citado seguro,
las consecuencias que puede conllevar el in-
cumplimiento, por parte del promolor, de las
obligaciones contenidas en dicha Ley se limitan
& una multa por cada infraccion -hasta el 25%
de las cantidades cuya devolucion deba ser
asegurada-, todo ello con independencia de las
distintas acciones legales que, en su caso, pue-
dan hacer valer los adquirientes en la defensa
de sus legitimos intereses frente al promotor o,
en su caso, sus administradores.

Esla tibieza normativa liene como princi-
pal efecto que, en no pocos casos, algunos pro-
motores opten por no suscribir la referida pdliza
a efectos de economizar costes, asumiendo un
riesgo que, por lo demas, Unicamente despliega
sus efectos en el plano econdmico.

La segunda norma legal que contiene
otro mandato relacionado con la obligatoriedad
de contratar un seguro de construccion es la
Ley 42/1998, de 15 de diciembre, que regula los
derechos de aprovechamiento por turno de bie-
nes inmuebles de uso turistico y normas tributa-
rias, la denominada emullipropiedads.

De forma impropia, y haciendo uso de
una terminologia que la propia Ley censura, se
denomina «multipropiedads a todas aquellas
formulas por las que se articula no la transmi-
sion de la propiedad de una vivienda, sino el de-
recho a disfrutar de la misma durante un perio-
do determinado anual. La finalidad de esta
formula no es otra que evitar que el adquiriente

que tan solo desea disfrutar de una propiedad, o
alojamiento, durante un periodo al afio, tenga
que asumir el coste de adquirir la entera propie-
dad de un inmueble.

La citada ley reguladora del régimen de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso lristico contiene la obligacion de contra-
tar, por parte del promotor, los seguros obligato-
rios necesarios que cubran:

a) Las cantidades entregadas a cuenta
para la adquisicion del derecho, actualizadas
con arreglo al indice anual de precios al consu-
mo, todo ello para el caso de que el adquiriente
decida resolver el contrato si la obra no ha sido
finalizada en la fecha fijada o no se ha incorpo-
rado el mobiliario descrito en la escritura regula-
dora.

b} Los dafios y perjuicios causados a ter-
ceros directamente por él, o por cualquiera de
sus dependientes, por todo el tiempo que dure
la promocidn, y hasta la transmision de la totali-
dad de los derechos de aprovechamiento por
turno.

c) La responsabilidad civil en que pue-
dan incurrir los ocup de los alojami
como consecuencia de su ulilizacion.

d) Incendios y otros dafios generales del

0s

a) Seguro de dafios materiales o seguro
de caucion, para garantizar durante un afio el
resarcimiento de los dafios materiales por vicios
o defectos de ejecucion que afecten a elemen-
tos de lerminacion o acabado de las obras.

Ese seguro podra ser suslituido por la
retencion por el promotor de un 5% del importe
de la ejecucion material de las obras para ase-
gurarse de que el constructor lleva a cabo las
reparaciones necesarias para subsanar los de-
fectos de acabado que surjan en el plazo de un
afio. El plazo por el que se retendran estas can-
tidades deberd ser, en principio —ya que la Ley
no lo regula expresamenie-, de un afio, a contar
desde la recepcion de la obra sin reservas,

b) Seguro de dafios materiales o seguro
de caucidn, para garantizar durante tres afos el
resarcimiento de los dafios causados por vicios
o defectos de los elementos constructivos o de
las inslalaciones que ocasionen el incumpli-
miento de los requisitos de habitabilidad que
vienen recogidos en la citada Ley y que han sido
ampliamente desarrollados por el reciente Caodi-
go Técnico de la Edificacion.

c) Seguro de dafios materiales o seguro
de caucion, para garantizar durante diez afios el
resarcimiento de los dafios causados por vicios

edificio o del conjunto de sus i es y
equipos. En cualquier caso, la Ley permite que,
sin perjuicio de la responsabilidad del promotor
para con la compaiiia de seguros, que la empre-
sa de servicios que gestione el establecimiento
pague la prima de este seguro.

En relacion con las medidas para obligar
a su cumplimiento, no se podrd otorgar la co-
rrespondiente escritura reguladora del régimen
de mullipropiedad si no se acredita haber con-
tratado los citados seguros.

En consecuencia, los seguros se con-
vierten en una condicion sine qua non para po-
der llevar a cabo promociones en régimen de
aprovechamiento por turno.

Hasta el momenio, las normas examina-
das se han proyectado sobre situaciones parti-
culares de las que no podia predicarse la gene-
ralidad que cabria esperar al regular el
aseguramiento obligatorio en un sector tan sen-
sible como el de |a construccion

Advirtiendo esta situacion, el legislador
vino a promulgar en el afio 1989 una norma, la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, en la que,
entre otros muchos aspectos, se regulaba por
primera vez de forma genérica los seguros obli-
gatorios que deben suscribirse en el ambito de
la construccion por parte de las entidades pro-
motoras.

Con relacion a esla cuestion, la Ley
39/1999, de Ordenacion de la Edificacion, es
todo un compendio de buenos propésitos pen-
dientes de ulterior concrecion que, lamentable-
mente, a dia de hoy siguen siendo precisamente
eso: propdsitos bienintencionados, pero, salvo
en algin caso muy concreto, carentes de toda
suslancia.

Atendido su contenido, la Ley de Orde-
nacion de la Edificacién regula, en su articulo
19, tres seguros:

W

o defectos que tengan su origen o afecten a la
cimentacion, los soportes, las vigas, los forja-
dos, los muros de carga u otros elementos es-
tructurales, y que comprometan directamente la
resistencia mecanica y estabilidad del edificio.

De estos tres seguros, a dia de la fecha,
tan solo es obligatorio concertar el seguro de los
diez afios, el denominado seguro decenal, sien-
do los otros dos plenamente potestativos.

En ese sentido, la Ley de Ordenacidn de
la Edificacién, en su disposicién adicional se-
gunda, establece como Unico seguro obligatorio
a suscribir desde su entrada en vigor el seguro
decenal, dictaminando que la obligatoriedad de
los seguros trienales y anuales deberd efectuar-
se mediante un Real Decreto que, a dia de |a fe-
cha, no se ha desarrollado.

Esta voluntariedad en la suscripcién de
los seguros que cubren la responsabilidad anual
y trienal en la edificacion tiene una indudable
frascendencia practica, por cuanto:

1. La mayoria de los problemas que
afectan a la promocion de vivienda nueva afec-
tan, precisamente, a supuestos que quedarian
englobados dentro de lo que seria el seguro
anual o trienal (defectos de ejecucion que afec-
ten a elementos de terminacion o acabado de
las obras y vicios o defectos de los elementos
constructivos o de las instalaciones que ocasio-
nen el incumplimiento de los requisitos de habi-
tabilidad que vienen recogidos en la propia Ley).

2. La realidad es que dichos seguros vo-
luntarios se suscriben muy raramente por los
promotores con el fin de reducir costes, siendo,
ademas, relativamente pocas las compafias
que los ofertan.

En cuanto al unico seguro obligatorio, el
decenal, dicho seguro debe garantizar el 100%
del coste de ejecucion final de la obra y, en prin-
cipio, debe ser contratado por el promotor, aun-
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que la Ley permite que el promotor pacte con el
constructor que este ultimo actie como tomador
del seguro en su lugar,

Por lo demas, quedan exentos de con-
tratar el citado seguro decenal las autopromo-
ciones, es decir, cuando un particular promue-
ve la construccion de una vivienda para uso
propio.

Esta exencion desaparece para el caso
de que se produzca una transmision inter vivos
de esta vivienda autopromocionada. En este
caso, el auto promotor estara obligado, para po-
der transmitir la vivienda, a concertar el seguro
decenal por el plazo de liempo que reste hasta
que se cumplan los diez afios.

Las cautelas que la Ley establece para
asegurar el cumplimiento de la obligacion de
asegurar la responsabilidad decenal se proyec-
tan directamente sobre la propia mecanica de la

GEEEIES

promocion de viviendas en su fase de comercia-
lizacion, afectando al otorgamiento de las
escrituras de obra nueva, y, en su caso, de
transmision de la vivienda, y al control del Re-
gistro de la Propiedad, de tal modo que se no
podran inscribir en el Registro de la Propiedad:

a) Escrituras piblicas de declaracion de
obra nueva en las que no conste gue se ha sus-
crito el seguro decenal —salvo, por supuesto, en
los casos de autopromocion—,

b) Escrituras piblicas de transmisién in-
ter vivos de viviendas autopromocionadas en
las que no conste que se ha suscrito el seguro
decenal por el plazo que reste hasta cumplirse
los diez afios.

El dltimo seguro obligatorio que quere-
mos mencionar es el que viene contemplado en
reciente Ley 2/2007, reguladora de las Socieda-
des Profesionales, el cual, si bien no regula es-
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pecificamente |la actuacién de los agentes de la
construccion, si tiene una indudable trascen-
dencia a la hora de condicionar la actuacion de
arquitectos, ingenieros o aparejadores que reali-
cen su lrabajo bajo el paraguas de una de estas
sociedades profesionales.

En este sentido, el articulo 11.3 de la ci-
tada norma viene a establecer |a obligatoriedad
de que las sociedades profesionales contraten
un seguro que cubra la responsabilidad en la
que éstas —directamente o a través de sus so-
cios o empleados— puedan incurrir en el desem-
pefio de la actividad o actividades que constitu-
yen su objeto social.

Caon ello se pretende que la responsabili-
dad profesional de ciertos profesionales quede
cubierta, al menos en parte, por este seguro
obligatorio, dando un plus de garantia a los des-
tinatarios de sus servicios profesionales. |

TJCE

Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion: ambito de aplicacion

El Derecho comunitario ampara a un trabajador que
sufre una discriminacién por motivo de la
discapacidad de su hijo

> Ref. 760/1 [10 pgs. D.O.]

STJCE 17-7-08

Ponente: Sr. A. O Caoimh

El Tribunal de Justicia establece que la Directiva 2000/78 y, en particu-
lar, sus articulos 1y 2, apartados 1y 2, letra a), deben interpretarse en
el sentido de que la prohibicion de discriminacién directa que establecen
no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas
mismas discapacitadas. Cuando un empresario trate a un trabajador que
no sea él mismo una persona con discapacidad de manera menos favo-
rable a como trata, ha tratado o podria tratar a otro trabajador en una si-
tuacidén andloga y se acredite que el trato desfavorable del que es vicli-
ma dicho trabajador estd motivado por la discapacidad que padece un
hijo suye, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados
que su estado requiere, tal trato resulta contrario a la prohibicion de dis-
criminacion directa enunciada en el citado articulo 2, apartado 2, letra a).

Primera cuestién prejudicial resuelta mediante el procedimiento de urgencia:
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental

Solicitud de que no se reconozca una resolucion
judicial de restitucién de un menor retenido
ilicitamente en otro Estado miembro

> Ref, 760/2 [13 pgs. D.O.]

STJCE 11-7-08

Fonente: Sr. J. N. Cunha Rodrigues

El Tribunal de Juslicia establece que una vez dictada y comunicada al
drgano jurisdiccional de origen una resolucidon de no restitucion, es irre-
levante, a efectos de la expedicion del certificado previsto en el articulo
42 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003 (certificado de restitucion del
menor), que esta resolucioén haya sido suspendida, reformada, anulada
o, en cualquier caso, no haya devenido firme o haya sido sustiluida por
una resolucion de reslitucion, en tanto la reslitucion del menor no se
haya producido efectivamente. Sin que se haya expresado duda alguna

en cuanto a la autenticidad de este certificado y habiéndose expedido
éste conforme al formulario cuyo modelo figura en el anexo IV del Regla-
mento, no se permite la oposicién al reconocimiento de la resolucion de
restitucion y al organo jurisdiccional requerido le incumbe dnicamente
constatar la fuerza ejeculiva de la resolucion certificada y disponer la
restitucion inmediata del menor.

Directiva 89/104/CEE sobre marcas: derecho exclusivo del tilular de la marca
(art. 5.1): alcance

El titular de una marca no puede prohibir el uso de un
signo idéntico o similar a su marca en publicidad
comparativa, si se garantiza que no hay riesgo de
confusién para el consumidor entre dichos productos
y marcas

> Ref. 760/3
STJCE 12-6-08
Ponenta: Sr. M. llesic
El Tribunal de Justicia establece que los articulos §, apartados 1y 2,
de la Directiva 88/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988,
Primera Directiva relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros en materia de marcas, y 3 bis, apartado 1, de la
Direcliva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, so-
bre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, en su version mo-
dificada por la Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 6 de octubre de 1997, deben interpretarse en el sentido de
que el titular de una marca registrada no esta facultado para prohibir
el uso de un signo idéntico o similar a su marca por parte de un terce-
ro en publicidad comparativa, si ésta cumple todas las condiciones de
licitud enunciadas en el mencionado articulo 3 bis, apartado 1. No
obstante, cuando se reanen los requisitos exigidos por el articulo 5,
apartado 1, letra b), de |a Directiva 89/104 para prohibir el uso de un
signo idéntico o similar a una marca registrada, se excluye que la pu-
blicidad comparativa en la que se use dicho signo cumpla la condicion
de licitud enunciada en el articulo 3 bis, apartado 1, letra d). de la Di-
rectiva B4/450, en su version modificada por la Directiva 97/55. El arti-
culo 5, apartado 1, lefra b), de la Directiva 89/104 debe interpretarse
en el sentido de que el titular de una marca regislrada no esta faculta-
do para prohibir el uso en publicidad comparativa, por parte de un ter-
cero, de un signo similar a esa marca para productos o servicios idén-
ticos o similares a aquellos para los que dicha marca esta registrada,
cuando tal uso no dé lugar a riesgo de confusion por parte del plblico,

[8 pgs. D.O.]

g




