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asilo en virtud del Derecho constitucional nacional — Compatibilidad con
la Directiva 2004/83/CE»

La sentencia comentada trata de la situacion de dos nacionales turcos de
origen kurdo en Alemania, afectados por la denegacion administrativa de la
solicitud de asilo y de la concesion del estatuto de refugiado presentada por
uno de ellos, B, y por la revocacion del derecho de asilo y del estatuto de
refugiado que se habfan concedido al segundo, D.

El mayor interés de la sentencia estd a mi parecer en preservar con rigor
los derechos e intereses de la persona que en principio puede necesitar la
proteccion que deriva del estatuto de refugiado, incluso cuando haya mante-
nido en el pasado relacion con un grupo u organizacion calificado como te-
rrorista, a menos que pueda imputarse a la persona individual afectada una
contribucién personal a actos especificos de terrorismo.

El problema principal nace de la tensidn, incluso la colisién, entre la
elaboracion, por autoridades no muy bien identificadas y en condiciones
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aun menos transparentes, de una lista negra (el adjetivo es mio) de personas
y organizaciones a las que se ha clasificado como implicadas en actos terro-
ristas, y la proteccién como refugiados de personas relacionadas, en sentido
muy amplio, con esas organizaciones en el pasado.

Expongo a continuacién los hechos que dieron origen a ambos asuntos.!

En el primero, la persona interesada, B, entr6 en Alemania a finales del
afio 2002, donde solicito asilo y protecciéon como refugiado, y con cardcter
subsidiario la prohibicién de expulsion a Turquia. Segun sus propias mani-
festaciones, las circunstancias que precedieron a su llegada a Alemania eran
las siguientes.

Siendo joven, en Turquia, habia simpatizado con el «Partido de los Tra-
bajadores del Kurdistan (PKK)» y el «Ejército Revolucionario de Libera-
cion Popular/Frente/Partido (DHKP/C) [también denominado Devrimci Sol
(Izquierda revolucionaria), Dev Sol]» y habfa apoyado la lucha armada de
la guerrilla en las montafias entre finales de 1993 y principios de 1995. Afir-
maba que, tras ser detenido en febrero de 1995, sufrié un grave maltrato fi-
sico, fue obligado a realizar una declaracion bajo tortura, y condenado a ca-
dena perpetua en diciembre de 1995. En 2001, fue condenado nuevamente
a cadena perpetua por el homicidio de un codetenido sospechoso de ser un
delator. En diciembre de 2002 aprovech la libertad condicional para huir a
Alemania.

La Administraciéon alemana competente denegé la solicitud de asilo,
porque el interesado habia cometido graves delitos comunes, de modo que
su situacién entraba en la cldusula de exclusion de esa proteccion prevista
por la legislacion alemana, y decidié ademds que podia ser expulsado a
Turquia.

Dos tribunales de lo contencioso-administrativo, en primera instancia
y en apelacidn, anularon la decisién administrativa, ordenaron la concesion
de asilo y prohibieron la expulsion a Turquia. En casacidn, el asunto llegd
al tribunal supremo de ese orden, el Bundesverwaltungsgericht, que decidio
plantear las cuestiones prejudiciales.

En el segundo de los casos, la persona interesada, D, solicité asilo en
Alemania en mayo de 2001.

Manifest6 que en 1990 habia huido a las montafias para unirse al PKK,
que habia sido combatiente en la guerrilla y miembro permanente destacado
del PKK, que le envié al norte de Irak a finales de 1998. Debido a divergen-
cias de indole politica con la direccién del PKK, abandond éste en mayo de
2000 y decfia estar amenazado desde entonces.

I Los apartados 43 a 63 de la sentencia comentada recogen los principales aspectos de
hecho de ambos asuntos y el desarrollo del procedimiento administrativo y judicial en Ale-
mania.
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En mayo de 2001 la Administracion alemana competente le concedio el
derecho de asilo y reconoci6 su estatuto de refugiado con arreglo al Dere-
cho nacional entonces en vigor.

En mayo de 2004 la Administracién alemana revocé la decisién de con-
cesion del derecho de asilo y del estatuto de refugiado, por haber motivos fun-
dados para pensar que D habia cometido un grave delito comun fuera de Ale-
mania antes de ser admitido como refugiado en ese pais y que era culpable de
actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.

También en este caso, dos tribunales de lo contencioso-administrativo,
en primera instancia y en apelacién, anularon la decisién administrativa. En
casacion, el asunto llegé al Bundesverwaltungsgericht, que decidié plantear
las cuestiones prejudiciales, comunes para ambos asuntos.

En ellos concurren instrumentos normativos de tres ordenes, el interna-
cional, el de la Unién Europea y el alemdn.?

El Derecho internacional relevante estd representado, ante todo, por la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, firmada en Ginebra el 28
de julio de 1951, completada por el Protocolo relativo al estatuto de los re-
fugiados, firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967.

En su articulo 1 define el concepto de «refugiado», como la persona
que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, reli-
gidn, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones po-
liticas, se encuentre fuera del pafs de su nacionalidad y no pueda o, a causa
de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pafs.

A continuacién la Convencidn excluye la aplicacidn del estatuto de re-
fugiado a cualquier persona respecto de la cual existan motivos fundados
para considerar que ha cometido un grave delito comtn, fuera del pais de
refugio, antes de ser admitida en €l como refugiada, o bien que se haya he-
cho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las
Naciones Unidas.

Acerca de lo que son actos contrarios a las finalidades y a los princi-
pios de las Naciones Unidas, dos resoluciones del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, la primera de ellas la resolucién 1373 (2001) de 28 de
septiembre de 2001, aprobada a raiz de los ataques terroristas en los Esta-
dos Unidos el 11 de septiembre de 2001, a la que sigui6 la resolucién 1377
(2001) de 12 de noviembre de 2001, proclamaron que los actos, métodos y
précticas de terrorismo internacional son contrarios a los propdsitos y prin-
cipios de las Naciones Unidas, al igual que la financiacion, la planificacidn,
la preparacion y todas las demds formas de apoyo a esos actos. No hay en
esos instrumentos enumeracion precisa de los actos terroristas.

2 Se exponen detalladamente en los apartados 3 a 42 de la sentencia comentada.
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Volviendo a la Convencion de Ginebra, su articulo 33 dispone que no se
podrd, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en
las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa
de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o
de sus opiniones politicas, con la reserva de que no podrd ampararse en esa
disposicion el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como
un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo
sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pafs.

Ya en el plano del Derecho de la Union, la normativa principal para es-
tos asuntos estd en la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de
2004, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apd-
tridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion in-
ternacional y al contenido de la proteccion concedida (DO L 304, p. 12).

El articulo 2 de la Directiva define los principales conceptos juridicos
que serdn utilizados, entre los que el mds relevante es el de «refugiado»,
que omito puesto que sigue casi literalmente la Convencion de Ginebra,
siempre que esa persona no incurra en una causa de exclusién de la protec-
cién como refugiado segtin el articulo 12. Afiade que cabe ademds otra pro-
teccion, subsidiaria del estatuto de refugiado, si asi lo dispone el Derecho
nacional.

El articulo 12 de la Directiva establece las causas de exclusion del es-
tatuto de refugiado, ya sea por la comision de un grave delito comun fuera
del pais de refugio antes de que la persona fuera admitida como refugiado,
afladiendo que los actos especialmente crueles, incluso si su comision persi-
gue un supuesto objetivo politico, podrdn catalogarse como delitos comunes
graves, o bien porque la persona interesada se haya hecho culpable de actos
contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas, preci-
sando que esta causa de exclusion se extiende a las personas que inciten a la
comision de esos delitos o actos o que participen en su comision.

Como complemento, el articulo 14 de la Directiva prevé la revocacién
del estatuto de refugiado que se hubiera concedido cuando se compruebe
que la persona protegida deberia haber quedado excluida o estd excluida del
estatuto de refugiado con arreglo al articulo 12.

Finalmente, el articulo 21 de la Directiva dispone que los Estados
miembros respetardn el principio de no devolucién con arreglo a sus obliga-
ciones internacionales. Afiade que, cuando no esté prohibido por esas obli-
gaciones, podrdn devolver a un refugiado, si concurren los mismos motivos
que enuncia el articulo 33 de la Convencion de Ginebra, antes referido.

Ademds, en ambos casos adquiere especial trascendencia la Posicién
comtun 2001/931/PESC del Consejo de la Unién Europea, de 27 de diciem-
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bre de 2001, sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha contra el
terrorismo (DO L 344, p. 93), adoptada con el fin de aplicar la Resolucién
1373 (2001) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Esa Posicion comtn pretende aplicarse a las personas, grupos y entida-
des que intervengan en actos terroristas, enumeradas en una lista que figura
en un anexo.

En el articulo 1 de ese instrumento se manifiesta que por personas, gru-
pos y entidades que intervengan en actos terroristas se entiende las personas
que los cometan, o intenten cometerlos, o participen en ellos o faciliten su
comision, y los grupos y entidades que, directa o indirectamente, sean pro-
piedad de esas personas o estén bajo su control, y las personas, grupos y en-
tidades que actiien en su nombre o bajo sus érdenes, incluyendo los fondos
procedentes de bienes de su propiedad.

Por acto terrorista se entiende uno de los actos intencionados, especifi-
cados después, que por su naturaleza o su contexto pueda perjudicar grave-
mente a un pais o a una organizacién internacional, tipificado como delito
segtin el Derecho nacional, cometido con el fin de intimidar gravemente
a una poblacion, obligar indebidamente a los Gobiernos o a una organi-
zacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, o deses-
tabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas fundamentales,
constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organizacion
internacional.

Sigue una relacion de hasta diez conductas materiales, desde atenta-
dos contra personas o bienes hasta la participacién en las actividades de un
grupo terrorista, incluido el suministro de informacién o medios materiales,
o cualquier forma de financiacién de sus actividades, con conocimiento de
que esa participacidn contribuird a las actividades delictivas del grupo.

Materialmente, el alcance juridico de esa Posicion comtn se circuns-
cribe a la congelacién por la Comunidad Europea de los fondos, activos y
recursos economicos pertenecientes a las personas, grupos y entidades in-
cluidos en la lista, de modo que la enumeracion de actos terroristas y el lis-
tado de personas y entidades no tiene en principio mds alcance que ése. El
Derecho penal material es materia ajena a ese instrumento.

En cambio, la Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de ju-
nio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo (DO L 164, p. 3), impuso a
los Estados miembros la obligacion de calificar como delitos de terrorismo
los actos intencionados que se enumeraban y que, por su naturaleza o su
contexto, pudieran lesionar gravemente a un pais 0 a una organizacién in-
ternacional cuando su autor los hubiera cometido con uno de los fines asi-
mismo enumerados. Ademds, también debia tipificarse la participacion en
las actividades de un grupo terrorista, incluido el suministro de informacién
o medios materiales, o mediante cualquier forma de financiacién de sus ac-

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 45/2011, Bilbao, pags. 211-231 215



Comentario de Jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea  José M.* de la Torre Monmany

tividades, con conocimiento de que esa participacion contribuird a las acti-
vidades delictivas del grupo terrorista.

Pues bien, la Posicion comuin 2001/931, cuyo objeto era estrictamente
la congelacién de fondos y recursos econdmicos, inclufa un anexo titulado
«Primera lista de personas, grupos y entidades a que se refiere el articulo
1[...]».

En un principio el DHKP/C y el PKK no figuraban en dicha lista. Sin
embargo, la Posicion comin 2002/340/PESC del Consejo, de 2 de mayo de
2002 (DO L 116, p. 75), actualizo el contenido del anexo, en el que se in-
cluy6 al «Partido de los Trabajadores del Kurdistan (PKK)» y el «Ejército
Revolucionario de Liberacién Popular/Frente/Partido (DHKP/C), [también
denominado Devrimci Sol (Izquierda revolucionaria), Dev Sol], organiza-
ciones que se mantienen en la lista desde entonces.

Sobre las condiciones en las que se ha elaborado o actualizado la lista,
la primera Posicion Comun exponia 3 que la lista se confeccionard sobre la
base de informaciones concretas o de elementos del expediente que mues-
tren que «una autoridad competente» ha adoptado una decisién respecto
de las personas, grupos y entidades afectados, tanto si se trata de la aper-
tura de «investigaciones» o de procedimientos en relacién con un acto te-
rrorista, como de la tentativa de cometer, o de participar, o de facilitar dicho
acto, basada en pruebas o en «indicios» serios y creibles, o si se trata de una
condena por dichos hechos, y advertia que las personas, grupos y entidades
identificados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas como re-
lacionadas con el terrorismo y contra los cuales se hayan ordenado sancio-
nes podrian ser incluidos en la lista.*

Como antes he sefialado, no son facilmente deducibles de ese texto la
identidad del autor o autores de esas listas, y las condiciones precisas en las
que se elaboran, entre ellas la posibilidad de que los afectados sean previa-
mente oidos y puedan defender sus intereses antes de su calificacidn, juridi-
camente muy grave, como sujetos o entidades terroristas.

3 El entrecomillado de esos términos en negrilla es mio.

4 A pesar de la prolijidad de la redaccidn, esas condiciones me parecen prima facie oscu-
ras, a menos que caso por caso se pongan de manifiesto razones sustantivas especificas para la
inclusion de una persona o entidad en la lista, cualesquiera que sean las autoridades o los po-
deres que la elaboran, su estatuto legal y sus procedimientos. Merece mencién que en la sen-
tencia de 3 de abril de 2008, PKK/Consejo, T-229/02, publicacion sumaria en Rec. p. 1I-45, el
Tribunal General anuld, por falta de motivacion, la Decision 2002/460/CE del Consejo, de 17
de junio de 2002, que precisamente inclufa en la lista de entidades cuyos fondos se congela-
ban al PKK. Pero esa sentencia fue el final de un recorrido algo accidentado, ya que el propio
Tribunal General dicté en 2005 un auto que declaraba inadmisible el recurso de anulacién in-
terpuesto en 2002 por Osmar Ocalan, como representante del PKK, contra la Decision antes
citada, auto que anul6 el Tribunal de Justicia en 2007, ordenando al Tribunal General que se
pronunciara sobre el fondo, lo que éste hizo en la sentencia anulatoria de 2008.
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La legislacion alemana comprende como instrumento principal para lo
que interesa aqui la Ley de procedimiento de asilo, en su version de 2 de
septiembre de 2008.

Pero antes es necesario indicar que el articulo 16 la Ley fundamental
alemana reconoce a los perseguidos politicos el derecho de asilo, y que se-
gtin la Ley de procedimiento de asilo los beneficiarios del derecho de asilo
gozan en el territorio nacional del estatuto definido en la Convencién de Gi-
nebra.

Los requisitos para ser considerado un refugiado se establecen en el ar-
ticulo 3 de la Ley de procedimiento de asilo de la siguiente forma.

Se considera refugiado en el sentido de la Convencién de Ginebra a un
extranjero cuando, en el pais del que es nacional, su vida o su libertad peli-
gre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social o de sus opiniones politicas.

Ahora bien, se excluye del estatuto de refugiado a un extranjero cuando
existan motivos fundados para considerar que ha cometido un grave delito
comun fuera del territorio nacional antes de ser admitido como refugiado,
en concreto un acto cruel, incluso si su comision persigue un objetivo clara-
mente politico, o también que ha incitado a la comision de esos delitos o ac-
tos o ha participado en ella de cualquier otro modo, o bien que se ha hecho
culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Nacio-
nes Unidas, siguiendo asi estrechamente la Directiva de la Unidn asi como
la Convencién de Ginebra.

El articulo 73 de esa Ley prevé que el reconocimiento del derecho de
asilo y la concesion del estatuto de refugiado se revocardn de inmediato si
dejan de cumplirse los requisitos exigidos para su reconocimiento.

No obstante, la Ley alemana de 2008 sobre residencia, trabajo e integra-
cion de los extranjeros dispone que, con arreglo a la Convencién [de Gine-
bra], no podrd ponerse a un extranjero en la frontera de camino a un Estado
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionali-
dad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones politicas.

El tribunal remitente exponia al Tribunal de Justicia que si las dos per-
sonas afectadas regresaran a su pais de origen no estarian a salvo de sufrir
nuevas persecuciones, por lo que estimaba que concurrian los requisitos po-
sitivos exigidos para tener la consideracion de refugiado. En cambio, si se
aplicara una de las cldusulas de exclusion no podrian obtener el estatuto de
refugiados, pero aun as{ los interesados estarian legitimados para obtener el
derecho de asilo en virtud de la Ley fundamental alemana, cuyo articulo 16
no excluye de ese derecho a ninguna categoria de personas.

De las cuestiones que finalmente plante6 el tribunal remitente destaco
la primera, en la que pregunta si constituye un grave delito comtin o un acto
contrario a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas el he-
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cho de que el solicitante de proteccion como refugiado haya pertenecido a
una organizacion que emplea métodos terroristas, incluida en la lista de per-
sonas, grupos y entidades ya mencionada, y haya apoyado activamente la
lucha armada de dicha organizacidn, o bien que haya formado parte durante
muchos afios, como combatiente y como miembro preeminente, en su di-
reccidn, de una organizacion como el PKK que, en la lucha armada contra
el Estado de Turquia, también ha empleado repetidamente métodos terroris-
tas y estd incluida en la referida lista.

La segunda cuestion, si fuera afirmativa la respuesta a la primera, es si
la exclusidén del estatuto de refugiado presupone que la persona siga repre-
sentando un peligro.

Y finalmente se pregunta si es compatible con la Directiva que, a pesar
de la existencia de una cldusula de exclusion, el solicitante pueda ser ampa-
rado por el derecho de asilo en virtud del Derecho constitucional nacional.

Para responder a esas cuestiones’ el Tribunal de Justicia observa ante
todo que la Directiva y la Convencion de Ginebra estan estrechamente liga-
das, ya que la Convencidn de Ginebra constituye la piedra angular del régi-
men juridico internacional de proteccidn de los refugiados, y las disposicio-
nes de la Directiva relativas a los requisitos para la concesion del estatuto
de refugiado y al contenido de éste fueron adoptadas para guiar a las auto-
ridades competentes de los Estados miembros en la aplicacién de la citada
Convencion, sobre la base de conceptos y criterios comunes.®

Por ello, la interpretacion de las disposiciones de la Directiva debe efec-
tuarse a la luz de su estructura general y de su finalidad, con observancia de
la Convencion de Ginebra, pero también con respeto de los derechos fun-
damentales y observancia de los principios reconocidos por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Acerca de la primera cuestion, la de si el hecho de haber pertenecido
a una organizacion incluida en la lista por su implicacién en actos de te-
rrorismo y haber apoyado activamente la lucha armada de dicha organiza-

5 En los apartados 79 a 121 de la sentencia comentada.

% Con referencia a sus sentencias de 2 de marzo de 2010, Salahadin Abdulla y otros
(C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08, atin no publicada en la Recopilacion, apartados
53 y 54), y de 17 de junio de 2010, Bolbol (C-31/09, ain no publicada en la Recopilacidn,
apartado 38). La primera trata de un caso paraddjico: las personas afectadas entraron en Ale-
mania entre 1999 y 2002, pafs en el que presentaron solicitudes de asilo basadas en que te-
mian ser perseguidos en Irak por el régimen de Saddam Hussein. Se les concedié el estatuto
de refugiado en 2001 y 2002. En el transcurso de los afios 2004 y 2005, habida cuenta de la
evolucion de la situacion en Irak, la Administracion alemana revocé el estatuto de refugiado
de los interesados; en contra de la revocacion se planted la cuestion de si, vista la situacién de
inestabilidad extrema que reinaba en Irak, podia considerarse o no que se hubiera producido
un cambio duradero y estable de la situacién que justificara esa revocacion.
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cidn, incluso en posicidén preeminente, constituye un grave delito comiin o
un acto contrario a las finalidades y a los principios de las Naciones Uni-
das, el Tribunal de Justicia traza una linea divisoria clara entre los actos
individuales de la persona afectada y los actos imputables a una organi-
zacion incluida en la lista, a la que esa persona haya pertenecido, y de esa
separacién deduce una conclusién de principio: no estd justificado aplicar
de forma automdtica una cldusula de exclusion del estatuto de refugiado a
una persona por el hecho de que ésta haya pertenecido a una organizacion
a la que se imputan graves delito comunes o actos contrarios a las finali-
dades y a los principios de las Naciones Unidas como son los actos de te-
rrorismo.

Es precisa por el contrario una evaluacién de los hechos concretos en
cada caso individual, para determinar si existen motivos fundados para pen-
sar que los actos cometidos por el interesado corresponden a una causa de
exclusion del estatuto de refugiado.

Con mads claridad aun, el Tribunal de Justicia afirma que la inclusion de
una organizacion en esa lista sélo puede determinar el cardcter terrorista del
grupo u organizacién, y no puede sustituir al examen individual de los he-
chos concretos en los que debe fundarse una decision de exclusion personal
del estatuto de refugiado.

La conclusién es que la exclusion del estatuto de refugiado de una per-
sona que haya pertenecido a una organizacién que emplee métodos terroris-
tas estd subordinada a un examen individual de hechos concretos que per-
mitan apreciar si hay motivos fundados para pensar que, en el marco de sus
actividades en el seno de dicha organizacidn, esa persona cometié un grave
delito comtin o se hizo culpable de actos contrarios a las finalidades y a los
principios de las Naciones Unidas, o incitd a la comisién de esos delitos o
actos, o bien participo en ella de cualquier otro modo.

En el terreno de la prueba acerca de los hechos imputados a una persona
individual, el Tribunal de Justicia advierte que la aplicacion de las cldusulas
de exclusion exige que se pueda imputar a la persona interesada una parte
de la responsabilidad por los actos cometidos por la organizacion durante
el periodo en que era miembro de ésta, para lo que la autoridad competente
debe examinar el papel que desempefié efectivamente la persona interesada
en la perpetracion de los actos, su posicion en el seno de la organizacidn, el
grado de conocimiento que tenia o se suponia que tenia de las actividades
de ésta, las posibles presiones a las que pudo verse sometida u otros facto-
res que pudieron influir en su comportamiento.

Por si fuera aun necesario, el Tribunal de Justicia insiste mds adelante
en que la exclusién del estatuto de refugiado estd ligada a la gravedad de
los actos cometidos por la persona afectada, que debe ser de tal grado que
esa persona no pueda aspirar legitimamente a esa proteccion.
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Sin embargo, como ocurria en el caso de una de las dos personas afec-
tadas, cuando esa autoridad compruebe que esa persona ocupd una posi-
cion preeminente en una organizacion que emplea métodos terroristas, po-
drd presumir que dicha persona tiene una responsabilidad individual por los
actos cometidos por esa organizacién durante el periodo relevante; aun asf,
antes de excluir a esa persona del estatuto de refugiado seguird siendo nece-
sario examinar el conjunto de las circunstancias pertinentes.

Tras las consideraciones que antes resumo, el Tribunal de Justicia res-
ponde a la primera cuestion en los siguientes términos:

«El articulo 12, apartado 2, letras b) y c), de la Directiva debe inter-
pretarse en el sentido de que:

— El hecho de que una persona haya pertenecido a una organiza-
cidn incluida en la lista que figura en el anexo a la Posicién comun
2001/931 como consecuencia de su implicacion en actos de terro-
rismo y de que haya apoyado activamente la lucha armada empren-
dida por esta organizacion no constituye automdticamente un mo-
tivo fundado para pensar que esa persona ha cometido un grave
delito comun o actos contrarios a las finalidades y a los principios
de las Naciones Unidas.

— En ese contexto, para concluir que hay motivos fundados para pen-
sar que una persona ha cometido un crimen de ese tipo o se ha he-
cho culpable de tales actos es preciso, habida cuenta del nivel de
prueba exigido por el mencionado articulo 12, apartado 2, llevar a
cabo una apreciacion caso por caso de los hechos concretos con el
fin de determinar si los actos cometidos por la organizacion de que
se trata retnen los requisitos establecidos en las citadas disposicio-
nes y si puede imputarse a la persona de que se trata una responsa-
bilidad individual por la comisién de esos actos.»

La segunda cuestién planteada trataba de la eventual necesidad, para la
vdlida exclusion del estatuto de refugiado, de que la persona afectada repre-
sente un peligro actual para el Estado de acogida.

El Tribunal de Justicia respondié a ella con brevedad: la regulacién
de la Directiva no establece tal condicion; la exclusion del estatuto de re-
fugiado, o su revocacion si se hubiera concedido indebidamente, pretende
sancionar asi actos cometidos en el pasado por personas indignas de esa
proteccion.’

La ultima cuestion planteada era si, a pesar de que se deniegue vdlida-
mente a una persona el estatuto de refugiado, el Derecho constitucional na-
cional puede reconocerle el derecho de asilo.

7 Apartados 100 a 105 de la sentencia comentada.
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La respuesta es, ante todo, que la posibilidad, abierta por el articulo 3
de la Directiva, de que un Estado establezca o mantenga en vigor normas
mds favorables para determinar a qué personas puede concederse el estatuto
de refugiado no permite sin embargo que éste beneficie a personas que in-
curran en las causas de exclusion previstas en la Directiva.

No obstante, el articulo 2 de la misma Directiva deja a salvo la posibili-
dad de que la persona afectada solicite otra clase de proteccion, diferente de
la propia del estatuto de refugiado, y en consecuencia el Tribunal de Justi-
cia afirma que la Directiva parte del principio de que los Estados miembros
de acogida pueden conceder, en virtud de su Derecho nacional, una protec-
cién nacional dotada de derechos que permitan a las personas excluidas del
estatuto de refugiado con arreglo a la Directiva permanecer en el territorio
del Estado miembro de que se trate, a condicion de que no quepa duda de
que la fuente de la proteccion es el ordenamiento nacional, no el Derecho
de la Unién.?

La doctrina garantista de esta sentencia me parece elogiable, en un con-
texto juridico internacional caracterizado desde el 11 de septiembre de 2001
por la implantacién y ejecucion generalizadas, en Europa también, de po-
liticas con designios antiterroristas que han llegado muy lejos en la aplica-
cién de medidas preventivas a personas individuales relacionadas con orga-
nizaciones catalogadas como terroristas, aun sin llegar al caso extremo de
la privacidn de libertad indefinida de personas contra las que no se formula
una acusacion formal ni aiin menos se las enjuicia por hechos que hubieran
cometido, pero a las que se retiene en prision por la alegada peligrosidad de
futuro que representan.’

8 Esta cuestion se trata en los apartados 113 a 121 de la sentencia comentada.

9 John Le Carré construye su novela «El hombre mds buscado» (Plaza & Janés, 2009)
alrededor de las peripecias de un musulmdn checheno en Hamburgo por el que se interesan
vivamente con fines inquietantes los servicios de inteligencia alemanes, norteamericanos Yy,
c6mo no, britdnicos. La pelicula «Expediente Anwar» (2007), titulo con el que se presentd en
Espaiia, titulada «Rendition» en inglés, dirigida por Gavin Hood, trata del fenémeno conocido
como «extraordinary rendition» (mal llamado de forma generalizada en espaiiol rendicién ex-
traordinaria, en lugar de entrega), o «torture by proxy» (por poderes), que no es otra cosa sino
la entrega de un individuo ilegalmente secuestrado por miembros de los servicios de inteli-
gencia de un pafs occidental a los de un pafs con gobierno amigo para que sea interrogado sin
Iimites. No sélo son obras de ficcion: en Italia, 26 estadounidenses, entre ellos un ex jefe de
la oficina de la CIA en Mildn, y un ex jefe del servicio de inteligencia militar de Italia, y otros
seis italianos, fueron inculpados en 2007 por el secuestro de Osama Moustafa Hassan Nasr,
conocido como Abu Omar, un clérigo musulmén egipcio, en Mildn, en 2003, y su traslado a
Egipto, donde él afirmaba que fue encarcelado, interrogado y torturado. 23 de los 26 agentes
de la CIA fueron condenados en rebeldia por esos hechos en 2009, y los inculpados italianos
quedaron exonerados al amparo de secreto de Estado (fuente: The New York Times, edicién
digital, 4.11.2009, articulo titulado «Italy Convicts 23 Americans for C.1.A. Renditions»).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)

de 22 de diciembre de 2010, en el asunto C-120/08, Bavaria NV/
Bayerischer Brauerbund eV, peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof (Alemania)

Sumario de la sentencia: «Peticion de decision prejudicial — Regla-
mentos (CEE) n.° 2081/92 y (CE) n.° 510/2006 — Aplicacién en el tiempo
— Articulo 14 — Registro segtn el procedimiento simplificado — Relaciones
entre marcas e indicaciones geogréficas protegidas»

En los afios ochenta, el Tribunal de Justicia desaprobd a instancia de la
Comisidn la legislacion alemana (cuya raiz se remontaba a la Reinheitsge-
bot, la Ley de Baviera del afio 1571 conocida como ley de pureza de la cer-
veza) que prohibia la comercializacién en Alemania con la denominacién
«Bier» de cualquier cerveza legalmente producida y comercializada en otro
Estado miembro si no era conforme con la ley alemana segtin la cual las
cervezas de baja fermentacion sélo pueden fabricarse con malta de cebada,
ldpulo, levadura y agua, en defensa de la cual el Gobierno alemdn alegaba
motivos de salud publica y de proteccion de los consumidores.

Entonces el Tribunal habia constatado que en los otros Estados miem-
bros de la Comunidad las denominaciones correspondientes a la denomina-
cion alemana «Bier» tenfan un cardcter genérico y designaban una bebida
fermentada fabricada con malta de cebada, y desestimd las causas de justifi-
cacién invocadas.'”

Mais de veinte afios después, resurge con otra forma y en condiciones
juridicas muy diferentes la proteccion de la cerveza alemana, aunque cir-
cunscrita ahora a la indicacion geografica protegida «Bayerisches Bier», la
cerveza bdvara.

La normativa material relevante en este asunto estd integrada bdsica-
mente por el Reglamento regulador inicial de 1992,'" modificado con al-
cance importante por un posterior Reglamento de 2003,'? y finalmente
derogado y sustituido por otro Reglamento de 2006.'* Estos cambios nor-

10° Sentencia de 12 de marzo de 1987, Comisién/Alemania (178/84, Rec. p. 1227).

' Reglamento (CEE) n.° 2081/92 del Consejo, de 14 de julio de 1992, relativo a la pro-
teccion de las indicaciones geogrdficas y de las denominaciones de origen de los productos
agricolas y alimenticios (DO L 208, p. 1).

12 Reglamento (CE) n.° 692/2003 del Consejo, de 8 de abril de 2003, por el que se modi-
fica el Reglamento n.° 2081/92 (DO L 99, p. 1).

13 Reglamento (CE) n.° 510/2006 del Consejo, de 20 de marzo de 2006, sobre la protec-
cion de las indicaciones geogrdficas y de las denominaciones de origen de los productos agri-
colas y alimenticios (DO L 93, p. 12).
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mativos tienen gran importancia en la sentencia comentada, que tuvo que
resolver un problema central de aplicacion de normas sucesivas en el tiem-
po.1

Segtin el articulo 2 del Reglamento n.® 2081/92, la indicacion geogréfica
protegida, es sumariamente, el nombre de una regién que designa un producto
que posea una cualidad determinada, una reputacion u otra caracteristica que
pueda atribuirse a dicho origen geogréfico, y cuya produccién, transforma-
cion o elaboracidn se realicen en la zona geografica delimitada.

El articulo 13 del Reglamento n.° 2081/92 establecia que la proteccion
concedida a una indicacion permite oponerse a una variedad de actos, entre
los que se enumeran la utilizacién comercial directa o indirecta de la indica-
cion para otros productos que sean comparables a los protegidos, o que se
aproveche de la reputacion de la indicacidn; la usurpacidn, imitacion o evo-
cacion de la indicacion, aunque se indique el origen verdadero o si la indica-
cion se traduce o va acompafiada de una expresion como «género», «tipo»,
«método», «estilo», «imitacién» u otra similar; cualquier otra indicacion
falsa o falaz en cuanto a la procedencia, el origen, la naturaleza o las caracte-
risticas esenciales del producto, y cualquier otra prictica que pueda inducir a
error a los consumidores sobre el auténtico origen del producto.

La relacion entre una indicacion geogrdfica y una marca era objeto de
regulacién en el Reglamento de 1992, cuyo articulo 14, apartado 1, disponia
que, una vez registrada una indicacion geografica, debian denegarse las so-
licitudes de registro de marcas que entraran en conflicto con esa indicacién
de alguna de las formas enumeradas previamente en el articulo 13, cuando
la solicitud de registro de la marca se presentara después de la fecha de la
publicacién por la Comision de la solicitud de registro de la indicacion geo-
gréfica. Subsidiariamente, si acaso la marca que debia ceder ante la indica-
cion prioritaria hubiera llegado a registrarse, deberfa ser anulada.

Sin embargo, segun el apartado 2 del propio articulo 14, cuando una
marca se encontrara en conflicto con una indicacion geografica de alguna
de las formas previstas en el articulo 13, podria continuar el uso de esa
marca si hubiera sido registrada de buena fe antes de la fecha de solicitud
de registro de la indicacién en conflicto, salvo que la marca incurriera en
las causas de nulidad o caducidad previstas por la Directiva 89/104, sobre

14 Tengo que poner énfasis en que esta reglamentacion es de considerable complejidad,
pues prevé y regula una variedad de situaciones de oposicion entre la denominacién de ori-
gen, ajena a este asunto, o la indicacién geografica y una marca, y la solucion legislativa para
cada una de ellas. Mi presentacion resumida de la normativa se cifie a las reglas que interesan
para este asunto concreto, sin exponer plenamente el conjunto, para lo que es preciso acudir a
las fuentes mismas, tanto las normativas como la sentencia comentada y la sentencia conexa
previa de las que trata este comentario.
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marcas, consistentes en el riesgo de inducir al publico a error sobre el ori-
gen geogrdfico del producto.

El apartado 1 del articulo 14 fue modificado por el Reglamento de
2003, de forma que la fecha de referencia para la prioridad de la indicacion
geografica pasd a ser la de la presentacion de la solicitud de su registro ante
la Comision, en lugar de la publicacién de esa solicitud. Esa regla de prio-
ridad se mantuvo en el Reglamento de 2006, que derogé el Reglamento ini-
cial de 1992.

Precisamente un problema muy importante en el caso enjuiciado por la
sentencia comentada es que nunca se habia producido la publicacién de la
solicitud de registro de la indicacion geogrdfica que presentd el Gobierno
alemdn a la Comisidn, y ello no porque se hubiera infringido el procedi-
miento preceptivo en ese asunto concreto, sino porque asi lo permitia la re-
glamentacion inicial.

Una singularidad del primer Reglamento de 1992 es que habia estable-
cido un procedimiento normal para el registro, y ademads, en su articulo 17,
otro procedimiento simplificado, de aplicacion limitada a las denominacio-
nes o indicaciones geogréficas ya protegidas legalmente o consagradas por
el uso en los Estados miembros al tiempo de su entrada en vigor.

Este procedimiento simplificado se caracterizaba por dos aspectos so-
bresalientes: no reconocia un derecho de oposicién a la proteccion solici-
tada por parte de terceros interesados, y ademds no se daba publicidad al
hecho mismo de la iniciacién del procedimiento a solicitud de un Estado
miembro, publicidad que por el contrario si era preceptiva en el procedi-
miento normal de registro, de modo que para los terceros la publicidad se
limitaba a dar a conocer la concesion de la proteccidn, al término del proce-
dimiento.

Precisamente esa falta de publicidad acabard volviéndose contra los in-
tereses de los propios cerveceros bavaros beneficiarios de la indicacién geo-
gréfica, llegado el momento de determinar la prioridad temporal de ésa y de
la marca opuesta.

Este rasgo de opacidad fue corregido afios después por el Reglamento
de 2003, que modifico el primer Reglamento de 1992, suprimiendo el pro-
cedimiento simplificado, y estableciendo la nueva regla temporal que antes
he indicado para la solucion de los potenciales conflictos entre una indica-
cién geogrdfica y una marca: en adelante la fecha relevante era la de pre-
sentacion de la solicitud de registro de la indicacién, en lugar de la de su
publicacion.

Pero antes de ese cambio normativo era posible, como en este caso, la
concesion de proteccion a una indicacion geogréfica en el procedimiento
simplificado, sin publicidad de la solicitud presentada por el Gobierno inte-
resado en la proteccidn de la indicacidn.
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En cuanto a la marca, la fecha relevante siempre ha sido la de solicitud
de su registro.

Asi se cred un problema potencial, latente, en el caso de los registros
de indicaciones geogrificas realizados en el pasado, conforme al procedi-
miento simplificado, pues en estos casos sélo se habia publicado el acto fi-
nal de la concesion misma de la proteccion, es decir, el registro, no en cam-
bio la iniciacién del procedimiento por la Comision a peticion del Estado
miembro interesado.

Resumido asi el Derecho material aplicable, y antes de presentar la sen-
tencia comentada de 22 de diciembre de 2010, es imprescindible la refe-
rencia a otra sentencia previa estrechamente relacionada, de 2 de julio de
2009,'5 en la que el Tribunal de Justicia habia tenido que pronunciarse a ini-
ciativa de un tribunal italiano sobre varias posibles causas de invalidez de
la proteccién comunitaria concedida a la indicacidn «Bayerisches Bier», en
conflicto con la marca comercial «Bavaria», de la que era titular una socie-
dad neerlandesa.'®

En ambos asuntos colisionaban la misma indicacion geogréfica prote-
gida y la misma marca, o en rigor, las marcas portadoras del término Bava-
ria, protegidas en Italia y en Alemania. Y en ambos eran partes interesadas
la asociacion alemana que defiende los intereses de los productores bdvaros
de cerveza y la sociedad neerlandesa titular de las marcas de cerveza Bava-
ria. El primer litigio surgi6 en Italia, el segundo en Alemania.

También en Espafia se ha entablado contienda entre la sociedad titular
de la marca Bavaria y una asociacién de cerveceros bavaros, aunque plan-
teada y resuelta con fundamentos algo diferentes, e interesantes, que expon-
dré mds adelante.

El hecho de que el asunto prejudicial italiano se habfa iniciado meses
antes que el alemdn motivo que el Tribunal de Justicia suspendiera el proce-
dimiento sobre éste hasta que se hubiera pronunciado la sentencia en el pri-
mero.

En el asunto resuelto por la primera sentencia el tribunal italiano habia
preguntado, en particular, acerca de la validez del procedimiento especial,
simplificado, de registro de ciertas indicaciones geogréficas, que, a su jui-

15 Sentencia de 2 de julio de 2009, Bavaria NV y Bavaria Italia Srl/Bayerischer Brauer-
bund eV (C-343/07, Rec. p. I-5491).

16 La cuestién de validez se referia estrictamente al Reglamento n.° 1347/2001, cuyo
contenido se limitaba a conceder el registro de la indicacion geogrifica «Bayerisches Bier»,
en aplicacion del Reglamento n.° 2081/92, que regulaba con cardcter general las condiciones
y procedimientos para conceder la proteccion de una indicacion geogrdfica. Era en realidad la
validez del Reglamento de 1992 la que estaba en cuestion, y su suerte habria determinado la
del Reglamento de 2001, que no hacfa mds que dar aplicacién en un caso concreto al Regla-
mento regulador de 1992.
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cio, limitaba y perjudicaba de forma sustancial a los derechos de los terce-
ros interesados, al no prever ningin derecho de oposicion, asi como acerca
de la validez sustantiva de la propia indicacion geogrifica «Bayerisches
Bier».

Sobre el fondo, el tribunal italiano apuntaba el posible cardcter gené-
rico de esa indicacidn, seflalando que histéricamente habia designado la
cerveza producida siguiendo un método particular de fabricacién que se
origind en Baviera en el siglo XIX y que posteriormente se difundié por
el resto de Europa y por todo el mundo (el denominado «método bavaro»
de fermentacién baja), y consideraba que dicha indicacion podia indicar
Unica y genéricamente la cerveza fabricada en el Land alemdn de Baviera,
sin relacion directa alguna entre una cualidad especifica, la reputacion u
otras caracteristicas de la cerveza, y su origen geografico especifico en
Baviera.

Acerca de la validez del procedimiento y la proteccidn de los terceros
interesados, el Tribunal de Justicia respondié que el Reglamento de 1992
establece un reparto de competencias entre el Estado y la Comision: ésta
solo puede conceder proteccién a una indicacion geogréfica si el Estado
miembro interesado lo ha solicitado, y ha comprobado previamente la con-
currencia de los requisitos materiales para la proteccion, lo que exige soli-
dos conocimientos de elementos especificos que las autoridades nacionales
competentes pueden comprobar mejor.

Prosiguid, afirmando que si bien el Tribunal de Justicia es competente
para comprobar si una indicacion ya registrada cumple los requisitos ma-
teriales exigibles, y controla as{ la actuacién del Consejo y la Comisiodn, la
apreciacion inicial de tales requisitos por las autoridades estatales corres-
ponde exclusivamente a los tribunales nacionales, y ante ellos los terceros
interesados pueden y deben defender sus intereses, impugnando la concu-
rrencia de las condiciones sustantivas para la proteccion instada por las au-
toridades nacionales.!”

Esta solucién dual me parece insatisfactoria, por la dificultad, si no
imposibilidad, de que esos terceros interesados puedan defender efectiva-
mente sus intereses ante las autoridades y tribunales nacionales del pais
que busca la proteccion de sus productores, cuando ni siquiera se ha dado
publicidad con alcance comunitario a la puesta en marcha del procedi-
miento simplificado que promueve el Estado interesado, y no es seguro

17 En la sentencia de 6 de diciembre de 2001, Carl Kiihne y otros (C-269/99, Rec.
p- I-9517), el Tribunal de Justicia ya habia afirmado esa doctrina sobre la validez del proce-
dimiento simplificado, en un asunto que enfrentaba a empresas alemanas acerca de la protec-
cion concedida a las conservas de pepinillos producidos en el valle del rio Spree (pepinillos
del Spreewald) en Alemania.
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que se haya dado publicidad a escala nacional. Pero es verdad que el sis-
tema normativo tal como fue establecido en 1992 no permitia probable-
mente otra solucién.

No habiendo apreciado asi una causa de invalidez relacionada con el
procedimiento de proteccidn, el Tribunal de Justicia precisaba seguidamente
que fue la reputacion, no la pureza ni el método tradicional de fermentacion
baja, lo que justificé la proteccion concedida a la indicacién «Bayerisches
Bier», a pesar de que este método se habfa difundido en otros paises du-
rante el siglo X1x, lo que serfa mds bien un indicio positivo de la reputacion
obtenida por la cerveza bdvara.

En cuanto al supuesto cardcter genérico adquirido con el tiempo por
la indicacién protegida, como sinénimo del método de fermentacién baja,
el Tribunal de Justicia afirmé que una indicacidn sélo llega a ser genérica
cuando ha desaparecido toda relacidn directa entre el origen geografico del
producto y una cualidad determinada del mismo, su reputacién u otra ca-
racteristica atribuible a su origen, de modo que la denominacion se limite a
describir un género o un tipo de productos.

No fue reconocida finalmente por el Tribunal de Justicia ninguna de las
posibles causas de invalidez que el tribunal italiano le habia pedido enjui-
ciar, pero esa sentencia precedente ayuda a la mejor comprension del con-
texto en el que nace el segundo litigio, y especialmente sobre las condicio-
nes en las que se concedid la proteccidn a la indicacion geografica de la
cerveza bdvara.

No s6lo es que la sentencia de 2 de julio de 2009 sirva como guia del
contexto amplio de este conflicto, sino que su autoridad de cosa juzgada,
aunque relativa, se extiende al asunto objeto de la sentencia ahora comen-
tada.

En este ultimo asunto, el tribunal alemdn también preguntaba sobre la
validez del Reglamento n.° 1347/2001, que concedié la proteccion de la in-
dicacion geogréfica «Bayerisches Bier». Como esa cuestion se referia a los
mismos motivos de posible invalidez que habia sugerido el tribunal italiano
en el asunto en el que se dictd la primera sentencia, y al haber respondido
previamente el Tribunal de Justicia en ella que no se advertia ningtin vicio
que pudiera afectar a la validez del Reglamento, ya no hubo lugar a exami-
nar de nuevo la misma cuestion.

Asi pues, mientras que en la primera sentencia las cuestiones centra-
les se referfan a la validez del procedimiento simplificado que habia condu-
cido al registro de la indicacién geogrdfica, y a la validez misma de la pro-
teccion concedida a ésta a la luz de los requisitos materiales exigibles para
merecerla, en la segunda sentencia ahora comentada el punto critico es el
momento temporal en el que una indicacion geografica adquiere eficacia
excluyente frente a una marca opuesta.
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Resumo en primer lugar los hechos del asunto, en el que la asociacién
alemana que defiende los intereses de los productores bavaros de cerveza
demandaba en Alemania a la sociedad neerlandesa titular de la marca de
cerveza Bavaria, a fin de que renunciara a la proteccion en Alemania de la
marca Bavaria. En primera instancia y en apelacion, la asociacion alemana
obtuvo sentencias favorables, y el asunto llegé en casacién al tribunal su-
perior federal, el Bundesgerichtshof, que planted finalmente las cuestiones
prejudiciales resueltas por la sentencia comentada.

Bayerischer Brauerbund, la asociacion alemana, se apoyaba en el re-
gistro comunitario de la indicacion geogréfica protegida (en lo sucesivo,
«IGP») «Bayerisches Bier», en oposicién a la marca internacional «Bava-
ria» protegida en Alemania desde el 28 de abril de 1995, de la que era titu-
lar Bavaria, sociedad neerlandesa de produccion de cerveza, que comenzd a
utilizar el término «Bavaria» en 1925.

Las circunstancias precisas en las que se habia concedido la proteccién
de la IGP «Bayerisches Bier» eran las siguientes.

El 20 de enero de 1994 el Gobierno alemdn present6 a la Comision la
solicitud de registro de la IGP «Bayerisches Bier», segtin el procedimiento
simplificado previsto por el Reglamento de 1992, al que ya he aludido al re-
sumir la sentencia precedente de 2 de julio de 2009.

En el curso de ese procedimiento, el Comité de reglamentacion de las
indicaciones geograficas y de las denominaciones de origen (en el que es-
tdn representados los Estados miembros) debatié en numerosas ocasiones
acerca del registro de la IGP «Bayerisches Bier» La existencia de marcas
que también comprendian los términos «Bayerisches Bier» o sus traduccio-
nes constituia una de las cuestiones debatidas.

Habiendo sido imposible alcanzar mayoria sobre la cuestion en el Co-
mité, la Comisién presentd una propuesta de reglamento del Consejo, que
finalmente adoptd el Reglamento n.° 1347/2001, de 28 de junio de 2001,
que registraba «Bayerisches Bier» como IGP.

Como se ve, el procedimiento de registro fue bastante prolongado: ini-
ciado en 1994 a instancia del Gobierno alemdn, no concluyé hasta 2001,
cuando se concedid por las autoridades comunitarias, el Consejo a pro-
puesta de la Comisidn, el registro de la IGP «Bayerisches Bier».

Ademds, el registro de esa IGP nacié acompafiado de la controversia:
varios Estados miembros se opusieron al registro. Los debates en el seno
del Comité versaban sobre dos cuestiones, la existencia de marcas que tam-
bién inclufan la expresion «Bayerisches Bier» o sus traducciones y la consi-
deracion de que el término «Bayerisches» o sus traducciones habia pasado a
ser genérico. Tras un andlisis de las cuestiones planteadas la Comision con-
cluy6 que los argumentos formulados contra el registro de la IGP «Bayeris-
ches Bier» carecian de fundamento.
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En el asunto comentado el tribunal remitente preguntaba al Tribunal de
Justicia sobre la norma y la fecha de referencia que debian aplicarse para
resolver el conflicto entre la indicacion geografica, «Bayerisches Bier», va-
lidamente registrada en 2001 como IGP segun el procedimiento simplifi-
cado previsto en el Reglamento de 1992, y la marca, Bavaria, cuya solicitud
de registro fue presentada tanto antes del registro de esa indicacién geogra-
fica como antes de la entrada en vigor del Reglamento de 2003, y a fortiori
la del Reglamento de 2006.

De reconocerse prioridad a la indicacion geogréfica, la consecuencia
seria la anulacion de la marca ya registrada, pues evidentemente no cabia
en este caso la denegacion de su registro, ya concedido. Esta consecuencia
de la prioridad de la indicacion, el vencimiento, de una u otra forma, de la
marca contraria, se habia mantenido inalterada en el texto del articulo 14,
apartado 1, en los sucesivos Reglamentos de 1992, 2003 y 2006.

El Tribunal de Justicia negé ante todo que las nuevas disposiciones de
2003 y de 2006 pudieran aplicarse retroactivamente para resolver un con-
flicto entre una denominacion vdlidamente registrada como IGP en 2001
segtin el procedimiento simplificado previsto en el Reglamento de 1992 y
una marca cuya solicitud de registro se presentd antes de la entrada en vigor
de los Reglamentos de 2003 y de 2006.

Conforme a su doctrina ya establecida, recordd que el principio de se-
guridad juridica se opone a que el punto de partida de la aplicacion en el
tiempo de un acto comunitario se fije en una fecha anterior a la de su pu-
blicacion salvo si, excepcionalmente, el objetivo perseguido lo exige y se
respeta debidamente la confianza legitima de los interesados, y afiadia que,
con el fin de garantizar el respeto de los principios de seguridad juridica y
de proteccién de la confianza legitima, las normas comunitarias de Derecho
sustantivo deben interpretarse en el sentido de que sélo contemplan situa-
ciones existentes con anterioridad a su entrada en vigor cuando de sus tér-
minos, finalidad o sistema se desprenda claramente que debe atribuirseles
dicho efecto, es decir, si es manifiesta la voluntad legislativa de atribuir re-
troactividad a la regla.'8

El Tribunal de Justicia prosiguio, precisando que el conflicto oponia el
registro de la indicacion protegida «Bayerisches Bier» por el Reglamento
n.° 1347/2001, segtin el procedimiento simplificado previsto por el Reglamento
n.° 2081/92, a raiz de una solicitud presentada por el Gobierno alemdn ante la
Comision el 20 de enero de 1994, y el derecho de prioridad y proteccion en
Alemania de la marca registrada Bavaria desde el 28 de abril de 1995, conflicto
que debia regularse por el Reglamento n.° 2081/92 en su version originaria.

18 Apartados 39, 40 y 42 de la sentencia comentada.
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En el procedimiento normal de registro de las indicaciones geograficas,
la solicitud de registro de la indicacién «Bayerisches Bier» por el Gobierno
alemdn, en enero de 1994, habria debido ser publicada, una vez que la Co-
mision hubiera comprobado, en un plazo de seis meses, que concurrian las
condiciones exigidas para el registro de la indicacién geogrifica; como sea
que la marca Bavaria no obtuvo proteccion hasta abril de 1995 es verosimil
cuando menos que la proteccion de la marca se habria denegado, y en cual-
quier caso, de haberse concedido ésta, la marca habria quedado amenazada
por una causa de anulacidn.

Ahora bien, quedaba en pie el problema de la referencia en el Regla-
mento de 1992 a la fecha de publicacién por la Comision de la solicitud de
registro de una indicacién geogréfica, publicacion esa que precisamente no
habfa tenido lugar en el asunto enjuiciado, al haberse seguido un procedi-
miento simplificado que no preveia ni a fortiori exigia esa publicacion.

El Tribunal fue claro y directo para determinar a qué fecha debia aten-
derse: dado que no se habia dado publicidad a la solicitud de registro de la
indicacion, habia que estar a la publicidad del registro mismo una vez con-
cedido, y ello ante todo por razones de seguridad juridica.'®

Y para terminar, merece mencién el resultado en Espafia de la amplia
ofensiva de los cerveceros bavaros contra la marca Bavaria.

El 3 de junio de 2009 ?° la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Su-
premo dicto la sentencia 397/2009, que desestimaba el recurso de casacion
de una de las asociaciones de cerveceros bdavaros contra la sentencia previa
de la Audiencia Provincial de Madrid, que habia revocado la anterior sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia, favorable a esa asociacion en el li-
tigio promovido contra la sociedad Bavaria NV, solicitando la declaracién
de nulidad de la marca Bavaria, de modo que en definitiva fracasé la accion
dirigida contra esa marca.

Conviene precisar que la asociacién bdvara sustentaba su accién en
su marca internacional «Genuine Bavarian Beer», quizd porque se creaba
asi prima facie una colision verbal clara con la marca «Bavaria». Ademads,
cuando comenzd este litigio en primera instancia, en julio de 1999, atin no
se habfa producido el registro y consiguiente proteccion de la indicacion
geogrdfica «Bayerisches Bier».

19 Apartados 61, 62 y 65 de la sentencia comentada. El Abogado General habia advertido
que en el caso de las indicaciones protegidas siguiendo el procedimiento simplificado el pri-
mer momento en el que las autoridades publicas y los operadores interesados podian tener co-
nocimiento de su registro era precisamente cuando, ya concedido éste, se daba publicidad a
su concesion.

20 Muy poco antes de la sentencia del Tribunal de Justicia, el 2 de julio de 2009, sobre la
cuestion prejudicial italiana.
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Aunque el Tribunal Supremo enumeré en el fundamento de derecho ter-
cero, entre las normas aplicables a la solucion del recurso, el Acuerdo his-
pano-alemdn de 11 de septiembre de 1970 sobre proteccion de indicaciones
de procedencia y denominaciones de origen, y los Reglamentos comunita-
rios n.° 2081/92 y 1347/2001, su decision se sustentd finalmente en la Ley
de marcas espafiola, n.” 32/1988 de 10 de noviembre, y especificamente en
la inexistencia de riesgo de error sobre el origen geogrdfico del producto,
para lo que estimé que el término Bavaria no es una denominacion que en
espafol indique la procedencia geogrdfica, pues es distinto de Baviera y
bdvaro, aunque pueda cumplir esa funcidn en otras lenguas, pero en la espa-
fola tiene un acusado cardcter caprichoso o de fantasia (fundamento de de-
recho cuarto).

En la apreciacién de la inexistencia de riesgo de error sobre la proce-
dencia geografica de la cerveza designada con la marca Bavaria peso el he-
cho de que en esa marca, ademds del término Bavaria, se mencionaba Ho-
landa como el pafs de produccion («Holland Beer»), hecho ese que, junto
con la percepcion del publico interesado en el mercado relevante, es decir,
el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, habia tomado en consideracién la Audiencia Provincial, lo que
confirm¢ el Tribunal Supremo, afiadiendo éste que para el consumidor me-
dio de cerveza espafiol el término Bavaria, aunque relacionado ciertamente
con Baviera, no suscita en la lengua espafiola una conexién tan intensa y
precisa con ese territorio que pueda generar la creencia de que los produc-
tos identificados con el signo Bavaria proceden de Baviera (fundamento de
derecho octavo).

Creo que este andlisis del conflicto es interesante, y es plausible la idea
de que Bavaria no evoca necesariamente lo mismo en cualquier lengua y
pafs.
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