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I. PLANTEAMIENTO.

Una cuestion de indudable importante practica y que apenas ha merecido la
atencion de la doctrina iusprivatista es la concerniente a la posicién de los extranjeros
en Espafia en materia de derechos privados; esto es, el tratamiento que dispensa el
Ordenamiento jurfdico espafiol a los extranjeros respecto a los derechos de indole
civil y mercantil.

A priori interesa advertir que tres son las posibles soluciones a adoptar por el
legislador en esta materia, si bien ninguna de ellas se encuentra materializada de
modo absoluto en ningin Ordenamiento juridico moderno. La primera consiste
en negar el reconocimiento de derechos privados a los extranjeros; esta opcion
es propia de momentos histéricos muy primitivos y en la actualidad sélo opera en
cuestiones muy concretas. La segunda consiste en acudir al principio de reciprocidad,
esto es, atribuir a los extranjeros los derechos privados que en su pais reconocen a
nuestros nacionales.Y la tercera y Ultima consiste en admitir el principio de igualdad
o equiparacién de derechos privados entre los nacionales y extranjeros.
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De las soluciones descritas ha sido la tercera la que tradicionalmente se ha
venido adaptando en Derecho espafiol, de tal modo que es posible identificar en
nuestro Derecho histérico una tradicidon de reconocimiento de plenitud de los
derechos privados a los extranjeros. Es cierto que existian ciertas limitaciones,
tales como prohibiciones a los extranjeros para comerciar con las Indias o para
comprar o adquirir en garantia naves espanolas. Pero, en cualquier caso, se trataba
de restricciones excepcionales, basadas mds en la catolicidad que en la nacionalidad.

Este principio de equiparacion es el que pasd al Cddigo civil, toda vez que su
art. 27 en su redaccidn originaria prevefa que “los extranjeros gozan en Espafia de
los derechos que las leyes civiles conceden a los espafioles, salvo lo dispuesto en el
articulo 2 de la Constitucién del Estado [de 1876] o en Tratados internacionales”.

De este modo, el Cddigo civil se mantuvo fiel a la tradicién juridica espafiola,
prescindiendo en este punto del criterio del Cédigo civil francés de 1804 favorable
a la reciprocidad (art. | I:"“L'étranger jouira en France des mémes droits civils que
ceux qui sont ou seront accordés aux Francais par les traités de la nation a laquelle
cet étranger appartiendra”).

Es mas, a la luz de este precepto se elabord una jurisprudencia que otorgd un
alcance méximo al principio de equiparacién. Resulta significativa a este respecto
la declaracion contenida en la STS 27 noviembre 1950 a continuacidn transcrita:
“de los dos criterios que cabe seguir para la determinacién de los derechos de los
extranjeros, o sea, el de igualdad de los nacionales, o el de reciprocidad, acogido en
el Cédigo Napoledn, la legislacion espafiola ha adoptado como principio general en
cuanto a los derechos civiles o privados el mds progresivo y generoso de la igualdad,
proclamado en los arts. 27 del Cédigo civil y |5 del Cédigo de Comercio”.

Posteriormente, el tenor del art. 27 Cc fue modificado por la Ley de |15 de julio
de 1954 a fin de sustituir la referencia a la derogada Constitucién de 1876 por una
genérica a la legislacion civil especial, pero sin alterar en ningin caso el principio
de equiparacidn, ya que, segin puede leerse en su Exposicién de Motivos, “aun
cuando tan generosa declaracion no suele ni aun en los ordenamientos jurfdicos
que se precien de atender con mayor solicitud al extranjero, no habfa razén para
abandonar una directriz que tan elocuentemente muestra cudl es la actividad de
Espafia respecto del concierto universal”.

A partir de entonces la redaccion del art. 27 Cc quedd fijada en los siguientes
términos, sin que haya sido objeto de modificacion ulterior:“Los extranjeros gozan
en Espafia de los mismos derechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en
las leyes especiales y en los tratados”.

[19]
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El mismo criterio fue adoptado por el Cddigo de comercio de 885 respecto
de los derechos de indole mercantil y, en particular; en relacién con el ejercicio
de la actividad empresarial por los extranjeros en Espafia. Asf, su art. |5, precepto
que permanece inalterado desde su redaccién originaria, reconoce la posibilidad
de que un extranjero, ya sea persona fisica o juridica, pueda ejercer el comercio en
Espafia, “con sujecidn a las leyes de su pafs, en lo que se refiere a su capacidad para
contratarn y a las disposiciones del Cédigo de comercio, en todo cuanto concierna a
la creacién de sus establecimientos dentro del territorio nacional, a sus operaciones
mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacidn”. Ello “sin perjuicio de lo
que en casos particulares pueda establecerse por los Tratados o Convenios con las
demads potencias”.

Este planteamiento no se vio modificado, sino, por el contrario, reforzado por
la Constitucion de 1978, toda vez que en su art. | 3.1 dispone que “los extranjeros
gozardn en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo [Titulo
[T en los términos que establezcan los tratados y la ley”. No obstante, afiade en
su aptdo. 2° que sélo los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos
en el art. 23 (esto es, el derecho al acceso a la funcidn publica y el derecho de
sufragio activo y pasivo), salvo que, bajo régimen de reciprocidad con otro Estado,
se disponga otra cosa.

Del art. |3 CE resulta, por consiguiente, que corresponden a los extranjeros
todos los derechos contemplados por el Texto Fundamental, salvo los derechos
politicos vy las limitaciones que puedan derivarse de las leyes y los tratados. Desde la
perspectiva del Derecho privado -que es la aquf interesa-, entre tales derechos se
encuentra, como es sabido, el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art.
I5), el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de cutto (art. 16), el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. |18), el derecho de
libre circulacion y eleccién de residencia (art, 19), la libertad de expresion (art. 20),
el derecho de asociacién (art. 22), el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24), el
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32), el derecho a
la propiedad privada y a la herencia (art. 33), el derecho de fundacién (art. 34), el
derecho al trabajo (art. 35),y la libertad de empresa (art. 38).

Con todo, para la interpretacion del contenido y alcance del art. |13 CE resulta
obligado, como es sabido, acudir a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
desde su Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, en la que establece una triple
clasificacién de derechos, basada en la distincion entre titularidad de los derechos y
ejercicio de los mismos, también presente, como se verd mas adelante, en el Cdédigo
civil. De este manera, puede identificarse un primer grupo de derechos que se
atribuyen por igual a los espafioles y a los extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser
la misma para ambos, en cuanto derechos inherentes a la dignidad de la persona



Lépez,A. - El derecho a la identidad del menor:...

(tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a
libertad ideoldgica o a la tutela judicial efectiva). En segundo lugar, estdn los derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros que no son otros que los
derechos politicos contemplados en el art. 23 CE.Y en tercer y Ultimo lugar, existen
otros derechos que corresponden (o no) a los extranjeros segin lo dispongan
los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los
espanoles en cuanto a su ejercicio; asf sucede, por ejemplo, con el derecho al trabajo,
en cuanto su ejercicio se encuentra condicionado a la obtencidn de las oportunas
autorizaciones previstas en la legislacidon de extranjerfa.

La misma toma de postura favorable a la equiparacion de los extranjeros se ha
vista reflejada ulteriormente en la legislacion de extranjerfa. Asf, el art. 3.1 de la Ley
Organica 4/2000, de | | de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia y su Integracidn Social -en adelante, LOEX- dispone, en coincidencia con
el art. I3 CE, que “Los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constitucién en los términos establecidos en los
Tratados Internacionales, en esta ley vy en las que regulen el ejercicio de cada uno de
ellos”. Por afiadidura, el precitado art. 3.1 LOEX fija el criterio interpretativo general
segun el cual, “los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta ley en
condiciones de igualdad con los espafioles”. Este principio general previsto en el art.
3.1 LOEX se completa con dos importantes precisiones incluidas en el apartado
2° del mismo precepto que se exponen a continuacidn. En primer lugar, el art. 3.2
-cuyo tenor reproduce casi literalmente el mandato del art. 10.2 CE- precisa que las
normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros ‘'se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafa”.
Todo ello, seglin matiza el mismo precepto en su segundo inciso, “'sin que pueda
alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales
de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas contrarios a las
mismas"”.

II. LOS DERECHOS CIVILES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA.

I. El principio de equiparacion en cuanto al goce de los derechos civiles del art.
27 Cec.

El art. 27 Cc constituye el precepto clave a tener en cuenta a la hora de abordar
el andlisis de los derechos civiles de los extranjeros en Espafia. Dicho articulo
consagra el principio de equiparacién en cuanto al goce de los derechos civiles por
los extranjeros en Espafia, aunque dejando a salvo las posibles excepciones legales
y convencionales.

[21]
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Son diversas las razones a las que obedece la inclusidon de este precepto en
el texto codificado, entre las que cabe destacar, de una parte, la tradicién juridica
espanola, la ideologfa liberal imperante en el momento de redaccién del Cddigo civil
y la influencia del Cddigo civil italiano de 1865 en este punto (art. |.3:"Lo straniero
€ ammesso a godere dei diritti civili attribuiti ai cittadini”).

De cualquier modo, para dilucidar el sentido del articulo indicado, tres son
las cuestiones que conviene clarificar: el significado que debe darse al término
extranjeros; los derechos a que se refiere con la expresién derechos civiles; y el
sentido del verbo gozan.

a) En lo que atafie a la primera cuestion, cabe afirmar que el término extranjeros
utilizado por el precitado art. 27 hace referencia a una categoria global, comprensiva
de todas aquellas personas, ya sean fisicas o juridicas, que no tengan la condicién
de nacionales, por lo debe ser entendida, en principio, en su sentido mds amplio,
sin que quepan discriminaciones por razén de la procedencia de los extranjeros.
Ahora bien, el art. 27, al aludir en su segundo inciso a los tratados, deja abierto un
resquicio para que pueda existir una discriminacidn positiva, por la que, en virtud de
convenio bilateral, los nacionales de ciertos paises puedan gozar de una situacién
mds ventajosa en cuanto a sus derechos civiles que el resto de los extranjeros,
de tal manera que respecto a ellos no van a jugar las excepciones al principio de
equiparacion que admite el Derecho espafiol y, por consiguiente, van a tener la
condicién de extranjeros privilegiados.

Al margen de los convenios internacionales, también pueden calificarse de
extranjeros privilegiados en nuestro pais los nacionales de los Estados miembros
de la Unidn Europea, puesto que las excepciones al principio de igualdad que se
admiten en Derecho civil espafiol no pueden operar respecto a ellos en todo lo
que contrarfe las libertades propias de la Unidn. Junto a ello, no puede obviarse
que la situacion de privilegio de los extranjeros procedentes de la Unidn Europea
ha incidido positivamente en el estatuto juridico del resto de los extranjeros, ya
que algunas liberalizaciones efectuadas en nuestro Derecho de Extranjerfa en
prevision del ingreso en la Unidn Europea posteriormente se han extendido total o
parcialmente al resto de los extranjeros, lo que ha sucedido por ejemplo en materia
de adquisicién de inmuebles.

De otra parte, existen ciertas categorias de extranjeros, los refugiados y los
apatridas,a los que nuestro Ordenamiento juridico trata de compensar de su situacién
de especial desproteccidn, suprimiendo para ellos algunas de las excepciones que en
el sistema juridico espafiol se admiten al principio de igualdad, asf como ofreciéndoles
alguna pequena ventaja en cuanto a la adquisicién de la nacionalidad espanola.
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b) Sentado lo anterior, procede concretar en segundo lugar el dmbito objetivo del
art.27 Cc o,lo que es lo mismo, precisar qué clase de derechos incluye la expresién
derechos civiles. Es obvio que tal expresién no alude a los derechos de cardcter
politico, administrativo y laboral, los cuales tienen su propio régimen legal especial
y diferenciado, y respecto de los cuales la jurisprudencia ha negado sistematica y
reiteradamente la aplicacidn del principio de equiparacion establecido en materia
civil. Tampoco se refiere a los derechos de cardcter mercantil, ya que éstos también
tienen su propia reglamentacion en el art. |5 Cco, el cual, segin se ha visto, mantiene
un criterio coincidente con el art. 27 Cc, favorable a la equiparacion de derechos. Del
mismo modo, el art. 27 Cc tampoco hace referencia a los derechos fundamentales
y libertades publicas, en cuanto que estdn dotados de su propio marco legal, ajeno
a dicho precepto e integrado, en concreto, por el art. 3.1 CE, desarrollado por la
LOEX lo cual no significa que estén vedados a los extranjeros, sino todo lo contrario.
En definitiva, el art. 27 Cc sdlo se refiere a derechos de naturaleza civil, entendiendo
por tales, con IRARTE ANGEL, aquellos derechos que hacen directa referencia a la
persona en cuanto titular de un patrimonio y de unas relaciones familiares'. Puede
afirmarse, por consiguiente, que los extranjeros gozan en Espafia de los derechos de
familia y, entre ellos, del derecho al matrimonio (incluido entre personas del mismo
sexo: Resolucion-Circular DGRN de 29 julio 2005), pueden celebrar contratos
civiles de todo tipo, pueden ser titulares de cualesquiera derechos reales y gozan de
capacidad testamentaria activa y pasiva.

La jurisprudencia, por su parte, ha contribuido a ampliar el alcance del art.
27 Cc. De hecho, el Tribunal Supremo ya en su temprana STS | febrero 1912
atribuye “espiritu expansivo” a dicho precepto, a la par que lo califica de “principio
fundamental” y “garantia de derechos internacionales”, para hacer extensivo a los
extranjeros el beneficio de pobreza.

Posterior en el tiempo, la STS 27 noviembre 1950 acude, de nuevo, al art. 27 Cc
para reconocer a un extranjero los beneficios derivados de la legislacidn arrendaticia
urbana en aquel momento vigente -Ley de Arrendamientos Urbanos de 1944- vy,
en particular, el derecho de prorroga forzosa. Asf, argumenta que “a la obligada
aplicacién del principio de igualdad entre espafioles y extranjeros establecido en
el articulo 27 del Cddigo sustantivo sélo podria oponerse en su caso alguna de
estas excepciones; que el articulo 2 de la Constitucion a que el precepto se refiere
[Constitucion espafiola de 1876] estuviese vigente y estableciese trato desigual entre
espanoles y extranjeros o bien que existiera un tratado internacional que, asimismo,
se opusiera a la igualdad establecida como principio, y no ddndose en éste ninguna
de esas condiciones es ineludible declarar que los extranjeros tienen derecho a la
prorroga que otorga el articulo 70 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, lo que
impide estimar la accién de desahucio deducida por la actora”.

| Cfr. IRiARTE ANGEL J. L.: Los derechos civiles de los extranjeros en Esparia. Madrid (1988): La Ley, p. 86.

[23]
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E igualmente, puede traerse a colacién la STS 10 octubre 1960 en la que se
reconoce, con base en el art. 27 Cc, el derecho de los extranjeros a detentar titulos
nobiliarios espafioles en los siguientes términos: ‘en ninguna de las disposiciones
de la referida Ley [de 4 de mayo de 1948] se excluye a los extranjeros de la
posible aplicacién a los mismos de dicha legislacidn sobre tftulos nobiliarios vy,
consiguientemente, del posible disfrute de los mismos, previa su pertinente
reclamacién en legal forma, cuando por legftima sucesién les corresponda; materia
ésta que el derecho sucesorio regula y a la que, por ende, son las disposiciones del
articulo 10 del Cédigo civil las verdaderamente aplicables al caso; complementadas
éstas todavia, en beneficio de los extranjeros por lo estatuido en el articulo 27 del
mismo cuerpo legal”.

En fechas mds recientes se refieren, asimismo, al alcance general del art. 27 Cc las
SSTS de || julio 1985, de 2 octubre 1987 y de 19 noviembre 1990.

Al amparo de esta jurisprudencia, puede defenderse, con IRIARTE ANGEL, que el art.
27 Cc concede a los extranjeros, en términos de equiparacién con los nacionales,
los derechos civiles contenidos no sélo en el Cddigo civil, sino en la legislacién civil
en general, sin que quepan otras excepciones que las previstas en las leyes civiles
especiales y en los tratados. Por tanto, si una ley civil no especifica nada al respecto
habrd que interpretarla en el sentido que los extranjeros gozan de los derechos
reconocidos en la misma en los mismos términos que los nacionales?.

Finalmente, queda un Ultimo problema a resolver en relacién con el dmbito
objetivo del art. 27 Cc.Y es que, desde el momento que en el Estado espafiol
coexiste una pluralidad de Derechos civiles -como es sabido, el Derecho civil estatal
y los Derechos civiles territoriales-, se plantea la cuestidn relativa a si los extranjeros
pueden gozar de los derechos concedidos ya no sdlo por el Cédigo civil y las
leyes civiles especiales, sino por los Derechos civiles territoriales, forales o especiales.
Ocasionalmente se ha respondido afirmativamente con base a una antigua Sentencia
delTribunal Supremo de |3 febrero 1920, en la que el Alto Tribunal declard la validez
del testamento otorgado por un mejicano ante un notario de Barcelona de acuerdo
con las formalidades del Derecho civil cataldn. No obstante, el razonamiento de esta
sentencia, aunque correcto respecto del caso enjuiciado, no puede predicarse con
cardcter general, ya que, en atencion a lo dispuesto en los aptdos. | y 8 del art. 9
Cc, asi como en el art. | | del mismo cuerpo legal, hay que distinguir entre aspectos
formales y sustanciales de los testamentos, de tal modo que, si bien los primeros
se rigen por la ley del lugar de otorgamiento -en el caso enjuiciado el Derecho civil
cataldn-, no puede decirse lo mismo de los segundos, que estdn sometidos a la ley
personal del causante, que en el caso de un extranjero nunca podrd ser un Derecho
civil territorial. Ello es asf, en cuanto que los arts. |5y 16 Cc se rigen por el principio

2 Cfr. IRARTE ANGEL . L.: Los derechos civiles, cit., p. 87.
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segln el cual el extranjero mientras no adquiere o no recupera la nacionalidad
espanola no puede acceder a la vecindad civil que, como es sabido, es la que
determina el sometimiento a uno de los Derechos civiles que coexisten en Espafia.
Por consiguiente, no parece que pueda afirmarse que los extranjeros gocen, como
regla, de los derechos reconocidos por los Ordenamientos civiles territoriales; ello
sin perjuicio de alguna salvedad, p.e. en materia de medidas urgentes de proteccion
de menores e incapaces, siempre de dmbito territorial (art. 9.6 Cc).

c) Una vez delimitado el alcance subjetivo y objetivo del art. 27 Cc, resulta
necesario aclarar el significado del término goce que utiliza el mencionado precepto,
por influencia del art. 3 del Cédigo civil italiano de 1865, al referirse a los derechos
civiles de los extranjeros en Espafa. En concreto, interesa precisar si dicho término
puede interpretarse (o0 no) como sinénimo de ejercicio. Pues bien, si atendemos al
criterio de la doctrina mayoritaria, la respuesta ha de ser negativa. En efecto, la mayor
parte de los autores destacan a este respecto que, si bien el art. 27 Cc concede a los
extranjeros el goce de los derechos civiles, el art. 9.1 del mismo cuerpo legal establece
que la ley personal de cada persona es la que regula su capacidad y estado civil, los
derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte, y, por consiguiente,
de esa ley nacional dependerd el efectivo ejercicio de los derechos civiles. Por todo
ello hay que concluir que el art. 27 Cc equipara a los extranjeros con los nacionales
en cuanto al goce de los derechos civiles, concediendo a los no espafioles la facultad
de acceder a los mismos derechos que los espaioles -o capacidad juridica-, pero
sometiendo el ejercicio efectivo de tales derechos -o capacidad de obrar- a la ley
designada por nuestro sistema conflictual que, en principio y de acuerdo con el art.
9.1 Cc, serd la de la nacionalidad del sujeto. En otras palabras, serd el Ordenamiento
juridico designado por las normas de conflicto espafiolas el que determine el
ejercicio y configuracion del derecho civil de que se trate. De este modo, podemos
encontrarnos ante situaciones paraddjicas. Asi, puede darse el caso de un extranjero
que pueda acceder a un derecho civil en nuestro pais, porque el art. 27 Cc le
reconoce esa aptitud, pero no pueda ejercerlo, porque su ley personal no le atribuya
la capacidad necesaria para su ejercicio. En concreto, el problema se ha planteado en
la practica respecto de los matrimonios entre personas del mismo sexo, siendo una
de ellas espafiola y la otra extranjera, cuya ley personal no se lo permita. Finalmente
la cuestion ha sido resuelta por la Resolucién Circular DGRN 29 julio 2005 en
sentido favorable a su validez en Espaiia, tanto se haya celebrado en Espafia como
en el extranjero, invocando para ello los siguientes argumentos: a) la analogfa con la
figura de las parejas de hecho homosexuales reconocidas y reguladas por un amplio
ndmero de leyes autondmicas espafiolas que, bien como criterio de conexidn bien
como elemento delimitador de su dmbito de aplicacién, acuden preferentemente a la
vecindad administrativa, concepto vinculado a la residencia habitual de sus miembros;
b) la proximidad forum-ius; c) el principio del favor matrimonii; d) la consideracién del
ius nubendii como derecho constitucional (art. 32 CE), puesto en conexién con la
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extensién de la prohibicién de toda discriminacién por razén de orientacion sexual,
acogida expresamente en el art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 7 diciembre 2000; e) la vinculacidon del ejercicio efectivo
del derecho al matrimonio con el principio del libre desarrollo de la personalidad
reconocido en el art. 10.1 CE; e) el criterio interpretativo de la realidad social del
art. 3 Cc y f) la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante los afios de vigencia
de la Ley del divorcio de 2 marzo 1932, favorable al divorcio de espafioles casados
con extranjeros nacionales de paises que no reconocian en la época esta institucion.

2. La incidencia del sistema conflictual espanol.

En atencidn a la circunstancia de que el Ordenamiento juridico reclamado por
el sistema conflictual espafiol conforma la extension y contenido de los derechos
civiles reconocidos a los extranjeros, interesa hacer una breve aproximacién al
sistema conflictual espafiol en materia de estatuto personal.

A este respecto, y segln se ha indicado, la regla de base se encuentra formulada
en el art. 9.1 Cc, cuyo tenor es el siguiente: “La ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y
el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte. El
cambio de ley personal no afectard a la mayorfa de edad adquirida de conformidad
con la ley personal anterior”.

De la lectura de este precepto resulta, por consiguiente, que es la ley de la
nacionalidad la que rige el estatuto personal. En particular; dentro del estatuto
personal, la ley nacional rige la capacidad y estados civiles, los derechos y deberes
de familia y la sucesion por causa de muerte. Esta regla se ve confirmada en los
siguientes apartados del art. 9, sin perjuicio de ciertas matizaciones.

Asf, de acuerdo con su aptdo. 4, es la ley nacional la que rige el cardcter y
contenido de la filiacién y las relaciones paterno-filiales.

También se rigen, como regla, por la ley de la nacionalidad la tutela y demds
instituciones de proteccién de los menores e incapacitados (art. 9.6 Cc).

La sucesidon mortis causa se regula, en principio, por la ley nacional del causante
al tiempo de su fallecimiento. No obstante, existen dos excepciones en orden a la
aplicacién de la Ultima ley nacional del causante, a saber: primera, los testamentos y
pactos sucesorios otorgados conforme a la ley nacional del causante en el momento
de su otorgamiento conservardn su validez, aunque sea otra su nacionalidad en el
momento de su fallecimiento; y segunda, los derechos que ministerio de la ley se
atribuyan al cényuge supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efectos del
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matrimonio. En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, la legitima se regird siempre
por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento (art. 9.8 Cc).

También la ley nacional juega un papel importante en materia de adopcién. Asi, el
art. 19 de la Ley 54/2007,de Adopcidn Internacional -a la que se remite el art. 9.5 Cc-
dispone que la ley nacional del adoptando rige en lo referente tanto a la capacidad
de éste como a los consentimientos necesarios de todos los sujetos intervinientes
en la adopcidn en dos supuestos, a saber: primero, cuando el adoptando tenga
su residencia habitual fuera de Espafia en el momento de la constitucién de la
adopcién; y segundo, cuando el adoptando no adquiera la nacionalidad espafiola en
virtud de la adopcidn.

lgualmente, la nacionalidad comun de las partes actda como punto de conexion
principal en las normas de conflicto formuladas en los aptdos. 2 y 7 del art. 9 Cc
que prevén no uno sino varios puntos de conexidn jerarquizados entre si. En
concreto, con arreglo al art. 9.2, la ley nacional de los cényuges en el momento de
la celebracion del matrimonio rige los efectos tanto personales como patrimoniales
del mismo; en defecto de la misma, los contrayentes pueden recurrir a la autonomfa
de la voluntad, eligiendo de comun acuerdo, en documento auténtico otorgado
antes de la celebracion del matrimonio, entre la ley nacional o de la residencia
habitual de cualquiera de ellos; a falta de eleccidn se aplicard la ley de la residencia
habitual comuin inmediatamente posterior a la celebracién del matrimonio; y, en su
defecto, la ley del lugar de celebracidn del matrimonio.

También, en relacidn con la ley aplicable a la obligacion legal de alimentos, el
art. 9.7 Cc utiliza como conexién principal la nacionalidad comun del alimentista
y alimentante, si bien este precepto ha sido desplazado por la ratificacién por
Espafia del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias, donde se fija como punto de conexidn principal, en lugar
de la nacionalidad comun, la residencia habitual del alimentista.

En definitiva, de lo expuesto hasta ahora resulta que el criterio generalizado que
rige en Derecho espafiol es el de aplicacion de la ley de la nacionalidad al estatuto
personal. No obstante, el propio Cddigo civil contempla una serie de excepciones
en que esta regla general no entra en juego, de tal manera que la ley personal es
desplazada por la ley espafiola.

Asf, en primer lugar, y con cardcter general, debe excluirse la aplicacion de la
ley extranjera cuando sea contraria al orden publico espafiol (art. 12.3 Cc). En
este sentido, a partir de la Constitucion espafiola de 1978 se consideran contrarias
al orden publico aquellas normas extranjeras que contravengan o lesionen los
derechos fundamentales o las libertades publicas contempladas en la Carta Magna,
tales como la libertad religiosa, la igualdad entre los cényuges, la libertad de empresa
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o el derecho de propiedad. En concreto, el recurso al orden publico espafiol ha sido
utilizado por la Direccién General de Registros y del Notariado para rechazar la
aplicacién de la ley extranjera en los siguientes supuestos: a) leyes extranjeras que
admiten los matrimonios poligdmicos, no reconociendo capacidad matrimonial a las
personas ya ligadas por anterior matrimonio no disuelto (entre otras, Resoluciones
DGRN 4 diciembre 2000 y 6 mayo 2010); b) leyes extranjeras que prohiben
contraer matrimonio entre personas de distintas religiones, en particular respecto
de las leyes que limitan el derecho de la mujer musulmana a contraer matrimonio
con varén no musulman (Resoluciones de 7 junio 1992 y |* de 10 junio 1999);
) leyes extranjeras que impiden el matrimonio entre transexual con persona de
su mismo sexo bioldgico, pero distinto sexo legal por no reconocer el cambio de
sexo declarado judicialmente en Espafia (Resolucion 3* 24 enero 2005); d) leyes
extranjeras que admiten el matrimonio entre menores que no hayan alcanzado la
edad a partir de la cual el impedimento de edad es dispensable (Resolucidn 3% 15
junio 2004); y e) leyes extranjeras que autorizan el matrimonio sin necesidad de la
voluntad libre y real prestada por cada uno de los contrayentes o ain en contra de
la voluntad de los mismos (Resolucién [* 7 julio 2005).

Al margen de lo anterior, es posible identificar una serie de supuestos de
aplicacién de la ley espafiola en detrimento de la ley nacional, algunos de los cuales
se exponen a continuacion:

a) En materia de separacién o divorcio: El art. 107.2 Cc, tras la reforma operada
por la Ley Orgdnica | 1/2003, prevé que la separacién vy el divorcio se regirdn por
la ley nacional comin de los cényuges en el momento de la presentacidn de la
demanda; a falta de nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual del
matrimonio; y si los cényuges tuvieran su residencia habitual en diferentes Estados,
por la ley de la dltima residencia habitual comuin del matrimonio, siempre que uno
de ellos resida habitualmente en dicho Estado en el momento de la presentacion
de la demanda. Pero en todo caso se aplicard la ley espaiola cuando uno de los
cényuges sea espaiol o resida habitualmente en Espafia: a) si no resulta aplicable
ninguna de las leyes anteriormente mencionadas; b) si en la demanda presentada
ante tribunal espafiol la separacién o divorcio se pide de mutuo acuerdo; ) si las
leyes anteriormente mencionadas no reconocieran la separacion o el divorcio o lo
hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico.

b) En materia de adopcion: De acuerdo con el art. 18 Ley de Adopcidn
Internacional -a la que, como se ha indicado, se remite el art. 9.5 Cc-, la adopcidn
constituida por la autoridad competente espafiola se rige por la ley espafiola bien
cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia en el momento de
constitucidn de la adopcidn, bien cuando haya sido o vaya ser trasladado a Espafa
con la finalidad de establecer su residencia habitual en nuestro pais.
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Tales criterios se mantienen en el nuevo art. 18 en su redaccién dada por el
Proyecto de Ley de Proteccidn a la infancia, si bien en el art. |9 se introduce una
importante matizacidn, a mi juicio muy acertada, referente a la denegacién de la
constitucién de la adopcion en el caso de menores cuya ley nacional prohiba o
no contemple la adopcién (como es el caso p.e. del Cédigo de Familia marroqui)?,
salvo cuando el menor se encuentre bajo la tutela automdtica de la Administracién
espafola.

c) En materia de tutela y demds instituciones de proteccion de menores e
incapacitados: El art. 9.6 Cc fija la aplicacion de la ley espafiola en tres casos: primero,
en cuanto a las medidas provisionales o urgentes de proteccién a adoptar respecto
de los menores e incapacitados que residan habitualmente en Espafia; segundo, en
cuanto a las formalidades de constitucién de la institucidn protectora de que se trate,
cuando en la misma intervengan autoridades judiciales o administrativas espafiolas;
y tercero, para adoptar las medidas de proteccién respecto de los menores e
incapacitados abandonados que se encuentren en territorio espafiol.

d) En materia de derechos reales: Segin resulta del art. 10.1 Cc, respecto de los
bienes muebles e inmuebles sitos en Espaia rige la ley espafiola en lo referente a las
siguientes cuestiones: a) clasificacién general de los bienes y distincidn entre bienes
muebles e inmuebles; b) clases de derechos reales y limites a la autonomia de la
voluntad en la creacién de derechos reales en un sistema de numerus apertus como
es el espafiol; ¢) contenido del derecho real, efectos entre las partes y oponibilidad
frente a terceros; d) modos de adquisicidn y transmisién de los derechos reales; y e)
formas de publicidad mobiliaria e inmobiliaria.

e) En materia de contratos de adhesion: La Ley 7/1998 sobre condiciones
generales de la contratacidn es aplicable a los extranjeros que hayan prestado su
adhesion al contrato en territorio espafiol y tengan en éste su residencia habitual,
aunque el contrato esté sometido a la legislacidn extranjera (art. 3.2, en su redaccién
dada porla Ley 44/2006 de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios).

f) En materia de proteccion de consumidores y usuarios: Del art. 67 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias en su redaccién dada por la Ley 3/2014 resulta la
aplicacién imperativa de las normas espafolas de proteccion tanto frente a las
cldusulas abusivas como en materia de garantfas, cualquiera que sea la ley elegida por
las partes para regir el contrato, siempre que éste “mantenga una estrecha relacion
con el territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo”.

3 Sobre el particular puede consultarse mi trabajo “La proteccion de los menores en situacion de desamparo (o
abandono) en los Derechos espafol y marroqui”’, ADC (2013), nim. 3, pp. 1045-1107.
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3. EXCEPCIONES A LA EQUIPARACION EN CUANTO AL GOCE DE LOS
DERECHOS CIVILES.

Segun resulta de la lectura del art. 27 Cc, el principio general de equiparacion
entre espafoles y extranjeros en cuanto al goce de los derechos civiles puede ser
objeto de excepciones en virtud de lo dispuesto en las leyes especiales y en los
tratados internacionales. De este modo, se establecen dos tipos de excepciones, las
legales y las convencionales. A su vez, dentro de las excepciones de indole legal,
puede distinguirse entre los casos en que existen prohibiciones, restricciones o
controles especificos, y los supuestos de sometimiento al principio de reciprocidad.
todo, la evolucidon del Derecho espaiiol en las Ultimas décadas ha traido consigo
que las excepciones al principio de equiparacion sean cada vez menos numerosas
y de menor entidad. Por lo demds, debe tenerse en cuenta que tanto cuando la
legislacién espafola impone prohibiciones o restricciones como cuando acude a la
reciprocidad estd estableciendo excepciones a un principio general como es el de la
equiparacion entre nacionales y extranjeros en materia de goce de derechos civiles,
las cuales por su cardcter excepcional deben ser interpretadas restrictivamente.

3.1. Excepciones de indole legal.
3.1.1. Supuestos de prohibiciones y restricciones.
3.1.1.1.En la adquisicién de la propiedad u otros derechos reales inmobiliarios.

Dentro del dmbito de los derechos civiles es, sin duda, en la cuestidn relativa a la
adquisicion de inmuebles donde los extranjeros estdn sujetos a mayores limitaciones
por la legislacién espafiola. En su mayorifa estas restricciones aparecieron en la década
de los afios treinta del siglo pasado, motivadas por la crisis del liberalismo y por la
inseguridad politica que vivia Europa en los momentos previos a la Il Guerra Mundial
y que impelia a todos los Estados a reforzar su legislacién en materia de proteccion
de la seguridad nacional. Por afiadidura, en lo que hace a Espafia esta legislacién
restrictiva se vio reforzada tras la Guerra civil, ya que la ideologia imperante entonces
en nuestro pafs propugnaba la autarquia econdmica v, por tanto, era partidaria de
cerrarse a las inversiones extranjeras. Con todo, la progresiva liberalizacién de las
inversiones extranjeras a partir de la década de los ochenta del pasado siglo ha
determinado la paulatina desaparicion de las trabas existentes a la adquisicién de
inmuebles por parte de los extranjeros, de tal modo que en la actualidad sélo puede
hablarse propiamente de restricciones por razén de la defensa nacional.

A) Restricciones por razén de interés para la defensa nacional.

Las limitaciones a la adquisicién de inmuebles ubicados en zonas de interés para
la defensa nacional fueron introducidas en Derecho espaiiol por la Ley de 23 de
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octubre de 1935 y su Reglamento de 28 de febrero de 1936, fruto de la tension
politica que se vivia en aquel momento en Europa y que se hacfa especialmente
patente en Espafa. La precitada Ley en su art. | exigia la previa autorizacién del
Ministerio de la Guerra para la adquisicidn por extranjeros de la propiedad de fincas
o terrenos situados en zonas de interés militar; asi como para la constitucidn a su
favor de derechos reales limitados sobre los referidos inmuebles. Tras la Guerra civil,
el contenido de esta regulacion fue completado por la Orden de 26 de diciembre
de 1949, los Decretos de 8 de junio de 1956y de 2| de marzo de 1958 y la Ley de
21 de mayo de 1960. Con posterioridad, la Ley de Inversiones Extranjeras de 31 de
octubre de 1974 confirmd en su art. |7 la vigencia de esta normativa, remitiéndose
a la misma y no alterando su contenido. En fechas mads recientes, las limitaciones que
operan en este sector pasaron a ser reguladas por la Ley 8/1975, de 12 de marzo,
de zonas e instalaciones de interés para la Defensa Nacional y su Reglamento de
desarrollo aprobado por RD 689/1978, de 10 de febrero. Ambas normas contindan
en vigor actualmente, si bien hace casi dos décadas el texto legislativo fue modificado
por Ley 31/1990, de 27 de diciembre, a fin de excluir de su dmbito a los ciudadanos
de la Unidn Europea.

De acuerdo con la normativa hoy en vigor y, en particular, en atencién al art. 4
Ley 8/1975, que reproduce el art.4 RD 689/1978, son zonas de acceso restringido a la
propiedad por parte de extranjeros aquellas que, por exigencias de la defensa nacional
o del libre ejercicio de las potestades soberanas del Estado, resulte conveniente
prohibir, limitar o condicionar la adquisicidn de la propiedad y de los demds derechos
reales por personas fisicas o juridicas de nacionalidad o bajo control extranjero.

Dichas zonas, que especifica el art. 32 Reglamento, son las siguientes:

a) Territorios insulares: comprenden la totalidad de las islas e islotes de soberanfa
nacional. En dichos territorios los extranjeros pueden tener propiedades y otros
derechos reales inmobiliarios hasta un porcentaje maximo del 5% en islas de
superficie igual o superior a Formentera. En islas de superficie inferior a la indicada
se les niega el acceso a la propiedad y demds derechos reales.

b) Zona de Cartagena: porcentaje maximo de adquisicidn por extranjeros, el 15%

c) Zona del Estrecho de Gibraltar. porcentaje maximo de adquisicidon por
extranjeros, el 10%.

d) Zona de la bahia de Cddiz: porcentaje maximo de adquisicidn por extranjeros,
el 10%.

e) Zona fronteriza con Portugal: porcentaje maximo de adquisicién por extranjeros,
el 15%.
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f) Zona de Gadlicia: porcentaje maximo de adquisicion por extranjeros, el |5%.

g) Zona fronteriza con Francia: porcentaje maximo de adquisicidn por extranjeros,
el 15%.

h) Territorios espafioles del Norte de Affica no insulares: porcentaje maximo de
adquisicion por extranjeros, el 5%.

La principal restriccidn a que estdn sujetos los extranjeros en estas zonas radica
en que no pueden adquirir libremente propiedades ni cualquier otro derecho
real inmobiliario, toda vez que la extensidn total de los inmuebles que les puede
pertenecer en propiedad o que pueden ser gravados con derechos reales limitados
a su favor no puede exceder del porcentaje indicado en cada caso (art. 33 RD
689/1978). En orden a las consecuencias de la vulneracidn de dicha prohibicidn, el
art 23 Ley 8/1975 y el art. 44 RD 689/1978 prevén que, si bien no afectard al estado
jurfdico vy factico de las propiedades que hubiesen adquirido los extranjeros, éstas
podrdn ser objeto de expropiacidn forzosa sin ulterior derecho de reversion si se
estima necesario para salvaguardar los intereses de la defensa nacional.

Al margen de los porcentajes maximos de adquisicién indicados, la normativa
examinada impone a los extranjeros una prohibicién consistente en que no pueden
adquirir por usucapidn o prescripcién adquisitiva la propiedad ni otros derechos
reales que tengan por objeto inmuebles ubicados en tales zonas (art. 26 Ley 8/1975
y art. 48 RD 689/1978).

Por afiadidura, la adquisicion de la propiedad u cualquier otro derecho real
por los extranjeros en las zonas de acceso de restringido estd sujeto a un doble
mecanismo de control, uno a cumplir con cardcter previo al acto transmisivo o
constitutivo del derecho real de que se trate, y otro de modo ulterior.

En primer lugar, los no nacionales deben solicitar y obtener autorizacion militar
previa a la formalizaciéon del acto no sélo para acceder a la propiedad de los
inmuebles ubicados en estas zonas, sino también para la constitucidn, transmisidn
y modificacién de cualesquiera derechos reales limitados a su favor, e incluso para
construir obras o edificaciones de cualquier clase (art. I8 Ley 8/1975 vy art. 37
RD 689/1978). En concreto, dicha autorizacidon ha de solicitarse al Ministerio de
Defensa -o a las autoridades militares en quien delegue éste- por el procedimiento
previsto en los arts. 79 a 87 RD 689/1978. En todo caso, la autorizacidn es necesaria,
cualquiera que sea el titulo oneroso o lucrativo, inter vivos o mortis causa en virtud del
cual se verifique la adquisicién de la propiedad o la constituciéon de derechos reales
limitados, segin se desprende del art. 25 Ley 8/1975 y del art. 46 RD 689/1978.
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Las sanciones previstas legalmente a la ausencia de autorizacién militar son la
demolicidn, total o parcial -entiéndase, de la construccidn efectuada en su caso- o
la expropiacidn forzosa, a acordar afternativamente por el Ministerio de Defensa
en funcion de las circunstancias del caso, junto a la posible imposicién de sanciones
pecuniarias en atencidn a la importancia objetiva de la infraccion cometida vy a
la intencionalidad de sus autores (art. 29 Ley 8/1975 vy art. 91 RD 689/1978.Vid.
SSTS de 21 febrero 2001 y de 23 octubre 2002). Excepcionalmente, el régimen
sancionatorio descrito no resulta aplicable a las transmisiones mortis causa verificadas
a favor de extranjeros sin autorizacion militar; toda vez que respecto de las mismas
el art. 25 Ley 8/1978 contiene una prevision especial -que reproduce el art. 46 del
Reglamento-, seguin la cual de no solicitar el adquirente dicha autorizacion en el plazo
de tres meses a contar desde la adquisicion de la herencia, deberd proceder a la
enajenacidn del inmueble o inmuebles adquiridos en el plazo de un afio a computar,
igualmente, desde aquel momento. Transcurrido el afio sin haber procedido a la
enajenacidn de aquéllos, o el mismo plazo desde la denegacidn de la autorizacidn,
el Ministerio de Defensa podrd proceder a su expropiacion forzosa. En cualquier
caso, no parece que el acto verificado sin la oportuna autorizacién administrativa
adolezca de nulidad, ya que, en atencidn a lo dispuesto en el art. 6.3 Cc, los actos
contrarios a las normas imperativas y prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion, como
es el caso”.

Como segundo mecanismo de control se impone la inscripcién obligatoria en
el Registro de la Propiedad de los actos y contratos que tengan por objeto la
constitucion, reconocimiento, transmisién o extincion a favor de extranjeros de
la propiedad u otros derechos reales sobre inmuebles situados en las zonas de
acceso. De no practicarse la inscripcion en el plazo de dieciocho meses a contar
desde el otorgamiento del acto o contrato de que se trate, la sancién prevista es la
nulidad absoluta (art. 21 Ley 8/1975 y art. 41 RD 689/1978)°. Por afiadidura, segin
resulta del art. 20 de la Ley y del art. 40.1 del Reglamento, la inscripcidn no podrd
practicarse en defecto de previa acreditacién de la oportuna autorizacién militan,
sin que sea admisible la subsanacién mediante su ulterior obtencidn y presentacion
ante el Registro de la Propiedad una vez transcurrido el plazo fijado (Resoluciones
DGRN de 28 enero y de 29 enero 2004).

4 Cfr. LORENZO SERRA, L.:“Adquisicién por extranjeros del dominio y derechos reales sobre inmuebles en zonas
de acceso restringido. Autorizacion militar. Inscripcion en el Registro de la Propiedad” (URL: http://www.
notariosyregistradores.com/doctrina/ ARTICULOS/autorizacion-militar.htm, consultada el |18 febrero 2015).

5  LoRreNzo SerrA, L.:“Adquisicion por extranjeros del dominio”, cit., se desvincula del tenor literal de los preceptos
indicados para defender la validez del acto no inscrito en el plazo fijado legalmente por considerar esta
interpretacion mas acorde con las normas del Cc sobre requisitos esenciales del contrato. De este modo,
el acto conserva su validez, si bien requerira una nueva autorizacion militar por no haberlo inscrito en plazo.
Personalmente, discrepo de esta interpretacion con base, de nuevo, en el art. 6.3 Cc.
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En cualquier caso, actualmente las limitaciones y mecanismos de control
descritos no afectan a todos los extranjeros, sino sélo a los nacionales de Estados no
miembros de la Unidn Europea -ya sean personas fisicas o juridicas, segliin precisan
el art. 18 Ley 8/1975 vy el art. 37 RD 689/1979-, toda vez que los ciudadanos de
la Unidn Europea fueron excluidos del dmbito de aplicacién de la Ley 8/1975
en virtud de su Disposicién Adicional incorporada por la Ley 31/1990, de 27 de
septiembre -vid. STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de || junio 1992 vy
STS) de Andalucia de 26 septiembre 2003-.Y ello, como advierte atinadamente
DE Lucas FERNANDEZ, con independencia de que el extranjero pueda merecer la
condicidn de sujeto de inversidn extranjera, ya que en la normativa aqui examinada
las limitaciones se imponen, no por razén de control de cambios o de inversidn
extranjera, sino por razones de defensa nacional®. Obviamente, ello no obsta a que
adicionalmente hayan de observarse las normas sobre inversiones extranjeras en
caso de que el adquirente tenga la condicidn de inversor extranjero. Junto a los
extranjeros, dichas limitaciones afectan, igualmente, a las sociedades espafiolas que
se encuentren en una de las dos situaciones que se describen a continuacion: bien
que su capital pertenezca en mads del 50% a personas fisicas o juridicas extranjeras
no nacionales de Estados miembros de la Unidn Europea; bien que, aun siendo
la participacién extranjera menor, los socios nacionales de Estados no miembros
de la Unién Europea tengan una situacion de prevalencia en la empresa, derivada
de cualquier circunstancia que permita comprobar la existencia de una influencia
decisiva de los mismos en la gestion de la sociedad (art. 19 de la Ley 8/1975,en su
redaccion dada por la Ley 31/1990).

Con todo, las restricciones impuestas a los extranjeros por razones de seguridad
nacional no se aplican excepcionalmente en dos supuestos. El primero de ellos se
da cuando el inmueble de que se trate esté situado en los nucleos urbanos o en
las zonas urbanizadas o de ensanche de poblaciones no fronterizas, entendiendo
por tales las ubicadas en términos municipales no colindantes con una frontera.
Este supuesto, de acuerdo con el art. 16 Ley 8/1975 vy el art. 35.1 RD 689/1978,
queda fuera del dmbito de aplicacion del régimen juridico relativo a las zonas de
acceso restringido, de lo que resulta que todas las disposiciones que lo integran, y
no sdlo las referentes al porcentaje mdximo de adquisicién por los extranjeros, son
inaplicables a tales nucleos o zonas, segiin matiza la Direccién General de Registros
y del Notariado en su Resolucién de 27 marzo 1979. Ahora bien, como aclara la
Resolucion DGRN de 30 julio 1986, la excepcion a que nos hemos referido ““tiene
una importante dimension temporal que no es posible desconocer, por cuanto las
sucesivas ampliaciones del suelo urbano que se realicen no pueden comprometer
los intereses de la defensa nacional y asf el citado precepto sefiala que la excepcidn
es plena para los terrenos que la fecha de la entrada en vigor del citado Reglamento

6  Cfr.oe Lucas FERNANDEZ, F:““La nueva regulacion de las inversiones exteriores. Inversiones extranjeras en Espafa.
Adquisicion de inmuebles en zonas estratégicas”, Revista de Derecho Notarial (2002-1), p. 187.
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merezcan aquella consideracidn, pero no para las que con posterioridad a la entrada
en vigor del Reglamento se produzcan en virtud de Planes Urbanisticos que no
hayan sido informados favorablemente por el Ministerio de Defensa”.

La segunda excepcién opera respecto de los inmuebles ubicados en un centro
o zona declarada de interés turfstico nacional. En este supuesto, seglin prevén el art.
I8 Ley 8/1975 y el art. 38.1 RD 689/1978, se entenderd concedida la autorizacién
militar, salvo que el Ministerio de Defensa disponga otra cosa previamente a la
declaracién de interés turistico (vid. Resolucion DGRN de 20 octubre 1980).

B) Restricciones derivadas de la legislacion sobre inversiones extranjeras.

La posicién poco favorable hacia las inversiones extranjeras caracterfstica del
anterior régimen polftico tuvo su incidencia en la adquisicion de inmuebles por
extranjeros, dando lugar a importantes restricciones. De hecho, todavia en el Texto
Refundido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranjeras en Espafia
de 31 octubre 1974 (arts. 18.1 'y 19) y en su Reglamento de la misma fecha (arts.
22.1 y 23) se configuraba un régimen muy restrictivo en cuanto a la adquisicion
por extranjeros de la propiedad u otros derechos reales sobre inmuebles sitos en
Espafia, ya que tal adquisicién se condicionaba, como regla, a la obtencidn de previa
autorizacion administrativa cuando tuviese por objeto inmuebles rusticos, solares
o mds de tres viviendas de un mismo inmueble. Por afiadidura, se predicaba el
cardcter constitutivo de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de los actos
transmisivos de inmuebles rusticos a favor de extranjeros (art. 182 de la Ley vy art.
22.2 del Reglamento).

Asflas cosas, no es hasta mediados de los ochenta del pasado siglo cuando se inicia
en nuestro pafs, fruto de las nuevas circunstancias politicas y socio-econdmicas, un
importante proceso liberalizador en materia de inversiones extranjeras, resultando
decisivo en este punto el RD Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de politica
econdmica y el RD 1042/1985, de 29 de mayo, por el que se liberaliza el régimen
de autorizacion de las inversiones extranjeras en Espafia. Segln se hace constar
en sus respectivas Exposiciones de Motivos, los objetivos perseguidos por ambas
disposiciones eran los siguientes: primero, estimular las inversiones extranjeras
en Espafia para que fuesen motor de recuperacion econdmica de nuestro pals;
y segundo, adaptar la legislacion espafiola en la materia a la entonces Comunidad
Econdmica Europea, preparando asi nuestro ingreso en la misma en cuanto a la libre
circulacién de capitales vy las libertades de establecimiento y prestacidn de servicios.
Ello se tradujo, en lo que aqui interesa, en la sustitucion del trdmite de la autorizacion
administrativa por el de la verificacién administrativa (segin resulta de la lectura
conjunta del art. 6 del RD Ley 2/1985 y del art. 2 del RD 1042/1985), cuya ulterior
concrecion se operd en virtud del RD Legislativo 1265/1986, de 27 de junio, sobre
inversiones extranjeras en Espafia y del RD 2077/1986, de 25 de septiembre, por
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el que se aprueba el Reglamento de inversiones extranjeras en Espafa. En efecto,
ambas normas -que derogan la Ley de 1974 y su Reglamento- exigen la verificacién
administrativa de aquellas inversiones que tengan por objeto la adquisicién por
personas juridicas extranjeras o por personas fisicas extranjeras no residentes en
Espafa de las siguientes clases de inmuebles: inmuebles de naturaleza ristica, solares,
locales comerciales y mds de tres pisos ubicados en un mismo edificio o, en general,
mas de tres unidades de una misma divisién horizontal (art. 13.2 del RD Legislativo
1265/1986 y art. 12.2 RD 2077/1986).

El siguiente paso en el proceso de liberalizacidn de las inversiones extranjeras en
nuestro palis viene representado porla Ley 18/1992,de | dejulioy el RD 671/1992,
de 2 de julio, que derogan respectivamente el Decreto Legislativo 1265/1986 y el
RD 2077/1986. En lo que aquf interesa, el RD 671/1992 consagra en su art. |3 la
absoluta libertad de las inversiones extranjeras en inmuebles, salvo en dos Unicos
supuestos en los que se mantiene la exigencia de la verificacién administrativa previa:
a) cuando el importe total de la inversién supere los 500 millones de pesetas; b)
cuando la inversién, con independencia de su importe, proceda de paraisos fiscales,
entendiendo por tales los relacionados en el RD 1080/1991. Adviértase, por lo
demas, que el precitado Decreto, a efectos de calificar una inversién de extranjera,
prescinde del criterio de la nacionalidad del sujeto inversor presente en la legislacion
anterior para adoptar, en su lugar, el criterio de la residencia, en coherencia con la
Directiva 88/36 | /CEE.Asf,de acuerdo con su art.2,pueden ser titulares de inversiones
extranjeras en Espafia las personas fisicas no residentes en Espafia, entendiendo por
tales los espafioles o extranjeros domiciliados en el extranjero o que tengan alli su
residencia principal; e, igualmente, las personas juridicas domiciliadas en el extranjero.

Con posterioridad, esta materia ha sido nuevamente reformada en virtud del RD
664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exteriores, al objeto de garantizar una
completa adecuacién de nuestro Ordenamiento interno a las nuevas previsiones de
la Unidn sobre libertad de movimientos de capital caracterizadas por la ausencia
de controles administrativos previos. De este modo, en dicho Decreto se suprime
el trdmite de la verificacién administrativa previa para sustituirlo, en su lugar, por un
trdmite de declaracion de las inversiones al Registro de Inversiones Extranjeras del
Ministerio de Economfa y Hacienda con el Unico objeto de facilitar el conocimiento
administrativo, estadistico y econdmico de tales operaciones, haciendo uso asi de
la facultad reconocida a los Estados miembros por el Tratado de Maastricht en su
art. 73D. En concreto y en lo que aqui interesa, estdn sometidas a la necesidad
de declaracién al referido Registro Unicamente la adquisicidon de inmuebles cuyo
importe total supere los 500 millones de pesetas o su contravalor en euros o,
cuando independencia de su importe, proceda de paraisos fiscales (art. 3.e. RD
664/1999). La declaraciéon debe verificarse con posterioridad a la realizacién de la
inversion con arreglo a las reglas fijadas en el art. 4.2.b.RD 664/1999, salvo que tenga
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por objeto una inversidn procedente de paraisos fiscales, en cuyo caso habrd de
efectuarse con cardcter previo, seglin prevé el art.4.2.a. RD 664/1999. Por lo demas,
el RD 664/1999 mantiene el criterio del domicilio del sujeto inversor, presente ya en
el RD 671/1992 -al que, por cierto, deroga expresamente- como determinante para
calificar una inversién de extranjera.

Esta evolucién normativa se cierra a fecha de hoy con la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién que, al
objeto de facilitar las inversiones en Espafia, dispensa un tratamiento especial en
materia de permisos de residencia a aquellos extranjeros -no nacionales de la
Unidén Europea- que se propongan entrar en Espafia a fin de realizar una “inversién
significativa”, entendiendo por tal, conforme a su art. 62.2:a) una inversién inicial por
un valor minimo de 2 millones de euros en titulos de deuda publica espafiola o
por valor miimo de | millén de euros en acciones o participaciones sociales de
empresas espafiolas o depdsitos bancarios en entidades financieras espafiola; b)
la adquisicion de bienes inmuebles en Espafia con una inversién minima de 500.000
euros; €) un proyecto empresarial de interés general, considerdndose como tal aquél
que implique la creacidon de puestos de trabajo, la realizacidon de una inversién con
impacto socioecondmico relevante en el dmbito geogréfico en el que se vaya a
desarrollar la actividad y/o la aportacidn relevante a la innovacién cientifica y/o
tecnoldgica. En cualquier caso, el art. 62.3 Ley 14/2013 prevé que los extranjeros
podrdn verificar la inversion de capital directamente o través de una persona juridica
que no esté domiciliada en un paraiso fiscal, siempre que posean en ésta mayoria de
los derechos de voto y puedan nombrar o destituir a la mayorfa de los miembros
del érgano de administracién.

Tales inversores podrdn solicitar un visado de residencia por un periodo de un
afio (art. 63 Ley 14/2013). En caso de que deseen residir en Espafia durante un
periodo superior al de vigencia de su visado, podrdn solicitar la concesién de una
autorizacion de residencia para actividad empresarial, vdlida para todo el territorio
nacional y con una vigencia temporal de dos afios renovables, siempre que cumplan
los requisitos previstos legalmente v, en particular, mantener la inversion inicial y estar
al corriente de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social (arts. 66 y 67
Ley 14/2013).

En todo caso, el acceso a este trato especial se supedita al cumplimiento de los
requisitos generales que exige la legislacion de extranjeria para residir y trabajar por
cuenta propia en Espafia, esto es: a) no encontrarse irregularmente en territorio
espafiol; b) ser mayor de 18 afios; ) carecer de antecedentes penales; d) no figurar
como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espaia tenga firmado
un convenio en tal sentido; €) contar con un seguro de enfermedad;y f) contar con
recursos econdmicos suficientes para sy para los miembros de su familia durante
su periodo de residencia en Espafia (art. 62.3 Ley 14/2013).
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3.1.1.2. En Derecho de familia.

Tradicionalmente, la legislacién espafiola ha venido imponiendo, asimismo,
algunas limitaciones a los extranjeros en el ambito del Derecho de familia. No
obstante, hoy en dia estas restricciones han desaparecido en razén de las profundas
transformaciones acaecidas en la materia por imperativo de la CE de 1978.

En particular la principal limitacion para los extranjeros en materia de Derecho
de familia se encontraba formulada, hasta la reforma del Cédigo civil por la Ley
13/1983, en el nim. 12 del art. 237 que establecla que no podian ser tutores
ni protutores los extranjeros que no residiesen en Espafia. Esta limitacién fue
introducida en el Cddigo civil en su redaccién originaria sin que motivase discusion
alguna en la Comision General de Codificacidn, lo que demuestra que hubo una
general aceptacidn de su utilidad, probablemente porque se crefa que un extranjero
no residente en Espafia no podia ejercer un cargo tutelar al estar apartado de la
persona sometido al mismo. Por esta misma razdn, de la lectura conjunta de los arts.
237 y 298 Cc en su redaccidn anterior, resultaba que el extranjero no residente
en Espafia no podfa formar parte del Consejo de Familia. En todo caso, la reforma
de 1983 hizo desaparecer las discriminaciones que afectaban a los extranjeros en
materia de tutela, por no tener correcto encaje las mismas en el nuevo régimen de
la institucidn. Ello es asi dado que el legislador de 1983 sustituyd el sistema de tutela
de familia por el que optd originariamente el Cddigo civil por un sistema de tutela
de autoridad judicial. Asf, mientras el sistema de tutela de familia se caracterizaba por
concebir la tutela como una institucién familiar, de tal manera que su organizacion
se encomendaba a una asamblea parental -el Consejo de familia-, con intervencion
excepcional de los poderes publicos, el sistema de autoridad judicial hoy vigente se
caracteriza por concebir la tutela como una institucién publica, de tal manera que
se encomienda al juez su constitucion vy fiscalizacidn (arts. 216, 231 y 233 Cc). De
este modo, actualmente resulta indiferente, en principio, que un extranjero residente
fuera de Espafia sea tutor, aunque si su lejanfa implica mal ejercicio de su cargo
deberd ser removido del mismo por la autoridad judicial (art. 247 Cc).

Otra restriccidn atinente al Derecho de familia que afectaba a los extranjeros
hasta hace unas décadas, si bien de menor trascendencia dado su reducido dmbito,
era la contenida en la Ley de 22 de julio de 1961 (art. 2.1%) y en el Decreto de 13
de enero de 1977 (art. 16) que condicionaban la celebracién del matrimonio de los
funcionarios de la carrera diplomatica y de los candidatos a la misma con persona de
nacionalidad distinta a la espafiola, hispanoamericana, filipina, portuguesa o brasilefia
a la obtencién de previa dispensa ministerial. La misma exigencia operaba para los
militares y los alumnos de las carreras militares para contraer matrimonio con persona
de nacionalidad distinta a las indicadas en virtud de la Ley de |3 de noviembre de
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1957. En cualquier caso, estas limitaciones fueron suprimidas respectivamente por el
RD/1982,de |7 de marzo y por la Ley 85/1978, de 28 diciembre.

3.1.1.3. En Derecho sucesorio.

Los extranjeros, en principio, no pueden ser testigos en los testamentos de
cualesquiera clase otorgados en Espafia, salvo que entiendan el idioma del testador.
Asf se desprende de lo establecido en el art. 681.3° Cc, lo que constituye, mds que
una restriccion por razén de extranjenfa, una limitacion en base a la falta de aptitud
para ser testigo por no entender el idioma del testador.

Por otra parte, la extranjerfa tampoco constituye una causa de incapacidad para
testar, ya que a ella no se alude en el art. 663 Cc. No obstante lo anterior, el art. 684
Cc contempla una serie de garantias que deben acompafiar al extranjero que quiere
testar en Espafia y hacerlo en su propio idioma cuando opte por el testamento
abierto (art. 679 Cc) o cerrado (art. 680 Cc).

En concreto, en relacion con el testamento abierto otorgado por extranjeros, el
art. 684 Cc dispone que, cuando el idioma en que el testador exprese su voluntad
no sea conocido por el notario, se requerird la presencia de un interprete, elegido
por el testador; que traduzca la disposicidn testamentaria a la lengua oficial en el lugar
de otorgamiento -esto es, castellano o lengua oficial de la respectiva Comunidad
Auténoma, habida cuenta de la pluralidad de lenguas existentes en el Estado
espafiol-. Como garantia adicional, el notario, conozca o no la lengua extranjera
en que ha expresado su voluntad el testador, habrd de redactar el testamento en
las dos lenguas, en la del testador vy en la oficial del lugar de otorgamiento, con
indicacion de cudl ha sido la empleada por el testador.

Esta exigencia de redaccién en las dos lenguas -la extranjera del testador y la
oficial del lugar de otorgamiento- rige, asimismo, respecto del acta de otorgamiento
del testamento cerrado que debe extender el notario sobre la cubierta del mismo,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 707.4* Cc.

Ningun requisito adicional se exige, en cambio, para el caso de que el extranjero
opte por el testamento oldgrafo. Asf resulta del art. 688.4 Cc, segin el cual “los
extranjeros podran otorgar testamento oldgrafo en su propio idioma”.

3.1.2. Supuestos de sometimiento al principio de reciprocidad.

En ocasiones las leyes civiles especiales han sometido y someten el principio
de igualdad de los extranjeros a los espafioles en cuanto al goce de los derechos
civiles al principio de reciprocidad; esto es, subordindndolo a que en el pais de la
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nacionalidad del extranjero se reconozca igualmente el mismo criterio de igualdad.
Asf sucede en los supuestos que se analizan a continuacién.

A) Arrendamientos urbanos.

En la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, art. 7, se supeditaba el
reconocimiento de los beneficios de la ley (prérroga forzosa, irrenunciabilidad de
derechos, etc) a los arrendatarios extranjeros a que éstos acreditasen la existencia
de reciprocidad en sus paises respectivos a favor de los arrendatarios espafioles.
Precisamente, con base en este precepto y, por ende, en el principio de reciprocidad,
la STS I'l julio 1985 reconocié el derecho de prorroga forzosa contemplado en el
art. 57 LAU de 1964 a un arrendatario de nacionalidad marroquf contra el que se
interpuso demanda de desahucio.

De esta regla general y, por ende, de la aplicacion del principio de reciprocidad
eran, sin embargo, exceptuados los refugiados y apatridas, para atribuirles los mismos
beneficios concedidos por la legislacion arrendaticia urbana a los espafioles (art. 2
del Decreto de 22 de febrero de 1957, declarado vigente expresamente por la
Disposicidn Final 2% de la LAU de 1964).

En cualquier caso, la prevision contenida en la LAU de 1964 en la actualidad
rige Unicamente como mero Derecho transitorio respecto de los contratos
sometidos a la anterior legislacién arrendaticia urbana, ya que la vigente LAU de
1994 ha suprimido esta subordinacion al principio de reciprocidad, de tal manera
que actualmente los extranjeros en nuestro pafs gozan de los mismos derechos
derivados de la legislacidn arrendaticia urbana que los espafioles.

B) Arrendamientos rusticos.

De igual modo, la anterior Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980 en su
art. 14.2 negaba la condicidén de arrendatarios de fincas rusticas a las personas y
sociedades extranjeras, exceptuando Unicamente a los nacionales de paises que
aplicasen a los espafioles el principio de reciprocidad y a los ciudadanos de la Unién
Europea.

En este caso, y a diferencia de lo sucedido en materia de arrendamientos
urbanos, el principio de reciprocidad no estd en via de extincidn, ya que no sélo
serd aplicable, via Derecho transitorio, a los contratos sometidos a la LAR de 1980,
sino también a los contratos sujetos a la vigente LAR de 2003, en cuanto que su
art. 9.7 -en su redaccién dada por la Ley 26/2005- prohibe ser arrendatario ristico
a las personas y entidades extranjeras, excepcion hecha de los nacionales de los
Estados miembros de la Unidn Europea o del Espacio Econdmico Europeo, de las
extranjeros con autorizacion de residencia de larga duracion y de los nacionales de
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Estados que reconozcan el principio de reciprocidad en esta materia o con los que
exista un convenio internacional favorable a la equiparacién de los nacionales de los
Estados signatarios en esta materia.

C) Propiedades especiales.
a) Propiedad intelectual.

Elart. 163 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996 -en su redaccién dada por
la Ley 23/2006, de 7 de julio y cuyo tenor no ha sido modificado por la reciente Ley
21/2014, de 4 de noviembre-, tras equiparar, a efectos de la proteccién brindada por
la misma, a los autores espafioles con los nacionales de los Estados miembros de la
Unidn Europea (art. 163.1.1), con los nacionales de los paises parte del Convenio de
Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas (art. | 63.3, primerinciso) y con
los extranjeros de nacionalidad diferente a los anteriores que residan habitualmente
en Espafa (art. 163.1.2.3), hace extensiva dicha proteccién a los nacionales de
terceros paises respecto de las obras publicadas por primera vez en territorio
espafiol, si bien faculta al gobierno espafiol a restringir el alcance esta proteccion
cuando entienda que no se da el requisito de reciprocidad (art. 163.1.2.b). Una
solucién similar adopta el legislador, como caso especial, para determinar el régimen
aplicable al derecho de remuneracion correspondiente a los autores de obras
audiovisuales por su proyeccion.Y es que, con arreglo al apartado 2° del precitado
art. 163, el reconocimiento de este derecho a todo autor audiovisual, cualquiera que
sea su nacionalidad, tiene como limite el trato equivalente a los autores espafioles,
correspondiendo al gobierno determinar si nos encontramos en una situacién de
no equivalencia, pudiendo en tal caso destinar las cantidades recaudadas a fines de
interés cultural. Finalmente, para los extranjeros que no se encuentren en ninguna
de las dos situaciones anteriores se exige, en todo caso, el régimen de paridad o
reciprocidad, ya que el art. [63.3 prevé en su segundo inciso que “los nacionales de
terceros paises (..) estardn equiparados a los autores espafioles cuando éstos, a su
vez, lo estén a los nacionales del pafs respectivo”.

El principio de reciprocidad también estd presente en la Ley 3/2008, de 23
de diciembre, relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una
obra de arte original, en cuanto que su art. 2 sélo reconoce tal derecho a los
autores nacionales de Estados no miembros de la Unién Europea que no tengan
residencia habitual en Espaia "“‘cuando la legislacidn del pais del que el autor sea
nacional reconozca a su vez el derecho de participacion a los autores de los Estados
miembros de la Unién Europea vy sus derechohabientes”.

b) Propiedad industrial.

También acude al principio de reciprocidad la legislacién en materia de propiedad
industrial. En efecto, el art. 2 de la Ley |1/1986, de 20 de marzo, de Patentes de
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Invencion y Modelos de Utilidad, tras disponer en su aptdo. |° que podran obtener
los titulos de propiedad industrial regulados en la misma las personas fisicas o jurfdicas
extranjeras que residan habitualmente en Espafia, que tengan un establecimiento
industrial o comercial efectivo y real en territorio espafiol o que sean nacionales de
paises parte del Convenio de la Unidn de Paris para la proteccién de la propiedad
industrial, en su aptdo. 2° reconoce, igualmente, tal posibilidad a los extranjeros que
no se encuentren en ninguna de las tres situaciones anteriormente descritas, siempre
que en el Estado del que sean nacionales se permita a las personas fisicas o juridicas
de nacionalidad espafiola la obtencidn de titulos equivalentes. Ello sin perjuicio de la
aplicacién preferente del Convenio de Paris o de cualquier otro tratado internacional
ratificado por Espafia en todo aquello que les sea mas favorable (art. 2.3).

El mismo criterio adoptan la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (art.
3) y la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del Disefio Industrial (art.
4) para permitir a los extranjeros registrar sus marcas y disefios industriales y, por
consiguiente, acceder a la proteccién dispensada por aquéllas.

3.2. Excepciones de indole convencional.

Ciertamente los convenios internacionales de los que Espafia es parte no suelen
contener excepciones al principio de equiparacién en el dmbito de los derechos
civiles. Es mds, los convenios suelen elaborarse con la finalidad contraria, esto es,
para que las partes reciprocamente supriman las discriminaciones que afectan a
sus respectivos nacionales en el territorio del otro Estado signatario. En definitiva,
los convenios constituyen mds una via para eliminar las excepciones al principio de
equiparacion que para crearlas. Un claro ejemplo de esta realidad la encontramos
en el dmbito de las propiedades especiales, sector en el que la mayor parte de los
nuMerosos convenios existentes tratan de garantizar que cada Estado signatario
extienda en su territorio a los extranjeros afectados por el convenio los mismos
derechosy los mismos mecanismos de proteccidn de los que disfrutan los nacionales’.

lIl. LOS DERECHOS MERCANTILES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA.
I El principio de igualdad del art. 15 Cco.

Segun dispone el art. 15 Cco -que constituye la norma baésica en la materia y
que obedece a la misma filosoffa que el art. 27 Cc-, el extranjero puede ejercer el
comercio en Espafia con sujecion a las leyes de su pais en lo referente a su capacidad
para contratarn y a las disposiciones del Cco espafiol en lo concerniente a la creacién

7  Vid, entre otros, Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas de 9 noviembre
1886 (ratificado por Espafia el 2 julio 1973), Tratado de la OMPI sobre derechos de autor de 20 diciembre
1996 (ratificado por Espafa el 15 septiembre 1998), Tratado sobre el Derecho de Marcas de 27 octubre 1994
(ratificado por Espafa el |7 diciembre 1998- o Tratado sobre el Derecho de patentes de | junio 2000 -ratificado
por Espafa el 6 agosto 2013).
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de sus establecimientos dentro de territorio espaiol, a sus operaciones mercantiles
y a la jurisdiccién de los Tribunales de la Nacidn.

En otras palabras, en dicho precepto se reconoce la libertad de empresa de
los extranjeros en Espafia, ya sean personas fisicas o juridicas, y sélo se establecen
unas reglas de conflicto en cuya virtud se determinan los casos en los que respecto
a dichos empresarios resultara de aplicacion uno u otro de los Ordenamientos
jurfdicos en conflicto, esto es, el Ordenamiento espaiol o el Ordenamiento del pais
de la nacionalidad del empresario extranjero. Dichas reglas son dos, a saber:

a) Las cuestiones relativas a la capacidad se rigen por la ley personal del
empresario extranjero.

b) La ley espafiola es de aplicacién a las consecuencias que se derivan del
ejercicio en sf de la actividad empresarial.

Por tanto, cuando un extranjero tenga plena capacidad para ejercer la actividad
empresarial con arreglo al Derecho del pafs del que sea nacional se le aplicard el
estatuto juridico del empresario previsto en la legislacién espafiola.

2. La capacidad para ejercer la actividad empresarial.

Como va se ha indicado, la capacidad de los empresarios extranjeros que ejercen
0 quieran ejercer su actividad en nuestro pais se rige por su ley nacional. El Cédigo de
comercio sigue asi la linea tradicional del sistema espafol de Derecho internacional
privado, en cuanto somete a la ley nacional las cuestiones relativas a la capacidad,
en coherencia con lo dispuesto en el art. 9.1 Cc. Esta capacidad conformada con
arreglo a la ley personal debe probarse, de acuerdo con GoMez GALLIGO, mediante
certificado debidamente legalizado -notarial o consularmente- en el que se acredite
la capacidad contractual del empresario con arreglo a su ley nacional®,

Ahora bien, la solucién del art. |5 Cco, si bien no plantea mayores dificultades
cuando se trate de la validez de un acto de comercio aislado, ha sido puesta en
entredicho por un importante sector de doctrina de cara su oportunidad cuando
una persona extranjera se dedique habitualmente al ejercicio del comercio. En efecto,
dado que nos encontramos en un ambito en el que la rapidez vy la seguridad resultan
esenciales, no parece, en principio, muy adecuado que la otra parte tenga que hacer
depender la validez de su contratacion de lo dispuesto en una ley que seguramente
desconoce. De hecho, hay tesis que defienden la aplicacion de la ley del domicilio
comercial, por entender que es la que mejor responde a esas premisas de agilidad y

8  Cfr. GoMez GALLGo, FEG., “El extranjero desde la perspectiva del Derecho privado”, en PALoMAR OLMEDA, A. et
al.: Tratado de extranjeria. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales. Cizur Menor (2004):Thomson Reuters
Aranzadi, p. 271.
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seguridad en el trdfico juridico. Con todo, como pone de relieve TRINIDAD GARCIA, NO
es previsible que se produzcan situaciones de inseguridad.Y es que en este punto
hay que tener presente la llamada cldusula del interés nacional contenida en el art.
10.8 Cc, conforme a la cual son validos, a efectos del Ordenamiento juridico espafiol,
los contratos onerosos celebrados en Espafa por extranjero incapaz segin su ley
nacional, cuando la causa de la incapacidad se encuentre regulada en la ley nacional
de modo més restrictivo para la validez del contrato que en la legislacion espafiola
o bien no esté prevista en Derecho espafiol’.

3. Las consecuencias del ejercicio de la actividad empresarial.

Las consecuencias del ejercicio de la actividad empresarial se rigen por la Ley
espanola. Por tanto, cuando un extranjero con plena capacidad y libre disposicidn de
sus bienes seglin su ley personal ejerza habitualmente y en su nombre el comercio
en Espafia adquirird la condicidon de comerciante (art. | Cco), y quedard sometido
a la legislacion espafiola en todo lo referente al ejercicio de su actividad dentro
del territorio nacional. Se aplicard, por tanto, no sélo el régimen espafiol sobre el
ejercicio de su actividad, sino también se regirdn por el Derecho espafiol todos los
actos de comercio que realice el empresario extranjero dentro de nuestro territorio,
que estardn sometidos a la jurisdiccion de los tribunales espafioles.

En particular, segin resulta del art. 37.1 LOEX el empresario extranjero debe
cumplir todos los requisitos que la legislacion espafiola vigente exige a los nacionales
para la apertura y funcionamiento de la actividad empresarial proyectada. Tales
requisitos se traducen esencialmente en la obtencién de la oportuna licencia de
apertura, en causar alta en la Seguridad Social como trabajador auténomo, en la
inscripcion en el Registro Mercantil y en la llevanza de la contabilidad.

Habida cuenta que el tratamiento que dispensa nuestro Ordenamiento a los
extranjeros en orden a la exigencia de los requisitos indicados no difiere del de
los espafioles, con la Unica excepcidn de la inscripcion registral, donde es posible
encontrar alguna singularidad, interesa exponer cémo se articula este requisito
respecto del empresario extranjero. Conviene recordar ab initio que la inscripcion
en el Registro Mercantil tiene cardcter meramente facultativo para los empresarios
individuales, salvo para los navieros o empresarios dedicados al comercio marftimo
(art. 19.1.1 Ccoy art. 81.1.a. Reglamento del Registro Mercantil, en adelante RRM).
Existe, no obstante, una importante medida para el fomento de la inscripcidn del
empresario individual consistente en que no podrd pedir la inscripcidn de ningdn
documento en el Registro Mercantil ni aprovecharse de sus efectos legales en el
caso de no estar inscrito (art. 19.1.2 Cco). Asf las cosas, el empresario extranjero

9  TriNDAD GARcia, M. L.:“La condicion juridica del comerciante extranjero”, Revista de Derecho Mercantil (1988), p.
523.
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que quiera -o deba, tratdndose de un naviero- inscribirse en el Registro mercantil
habrd de hacer constar su nacionalidad, entre otros datos, a efectos de la debida
consignacion de este dato en la inscripcion registral (art. 38.1.4 RRM). Por afiadidura,
para el caso que traslade su domicilio a Espaia, deberd hacer constar todos los
actos y circunstancias que sean de consignacion obligatoria conforme a la legislacion
espafnola y se encuentren vigentes en el Registro extranjero (art. 309 RRM).

No sucede lo mismo en relacién con las sociedades y entidades mercantiles,
toda vez que el art. 19.2 Cco y el art. 81.1 RRM prevé su inscripcion obligatoria. En
concreto y en lo que aqui interesa, el Reglamento del Registro Mercantil establece
el cardcter obligatorio de la inscripcién de las sociedades extranjeras que trasladen
su domicilio a territorio espafiol (art. 81.1.1.). A tal objeto, deberdn hacer constar,
junto a otros datos también exigibles a las sociedades y entidades espafiolas, su
nacionalidad (art. 38.2.3 RRM), asi como todos los actos y circunstancias que sean de
consignacion obligatoria conforme a la legislacién espafiola y se encuentren vigentes
en el Registro extranjero (art. 309 RRM). Tratdndose de sociedades andnimas
europeas domiciliadas en Espafia, su inscripcion podrd practicarse previa justificacion
de que ha sido solicitada o realizada la liquidacidn de los impuestos correspondientes
al acto inscribible y, una vez efectuada, se publicard en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil (art. 7 Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, al que se remite
el art. 314 de la misma norma)'°.

Asimismo, es obligatoria la inscripcidon de las sucursales establecidas en territorio
espafiol por sociedades extranjeras (art. 81.1.k. RRM), y no sélo de las sucursales de
sociedades mercantiles, sino, como dice el art. 307 RRM, de las “entidades juridicas
con personalidad jurfdica y fin lucrativo”. A este respecto la Direccion General de
los Registros y del Notario mantiene un amplio criterio, segiin el cual las sociedades
extranjeras que inscriban sucursales en Espafia no han de coincidir necesariamente
con los tipos societarios establecidos en Derecho espafiol, quedando excluidas
Unicamente aquellas personas juridicas que no persigan un fin lucrativo (Resolucién
DGRN de 29 febrero 2002).

En concreto, con arreglo a lo dispuesto en el art. 300.1 RRM, las sucursales
extranjeras se inscribirdn en el Registro Mercantil que corresponda al domicilio en

10 La sociedad anénima europea (SE) constituye un nuevo tipo societario creado por el Reglamento (CE) nim.
2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre del 2001, como nueva alternativa para los grupos empresariales con
actividades en varios estados miembros de la Union Europea. En concreto, se prevén cuatro formas diferentes
de constitucion de una SE: a) fusidn: forma de constitucion que solo puede ser adoptada por S.A. de diferentes
paises de la Union Europea, y podra hacerse por absorcion entre empresas o por constitucion de una nueva
sociedad; b) creacion de una sociedad holding, pudiendo estar implicadas tanto S.A. como S.L. con domicilio social
en diferentes paises de la Unién Europea o con filiales ubicadas en paises diferentes al del domicilio social de
la empresa matriz; ) constitucién de una SE filial: forma de constitucion abierta a cualquier tipo de sociedad con
domicilio social en la Union Europea. Se articula mediante la constitucion, entre sociedades de diferentes paises,
de una filial en otro pais de la Unién; d) transformacion en SE: se permite la transformacion de una sociedad
andnima de un Estado miembro en una Sociedad Europea, siempre que la primera haya tenido una filial en otro
pais de la UE durante, al menos, dos afios.
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Espafia de la propia sucursal, debiendo presentarse a tal efecto los documentos
debidamente legalizados que acrediten la existencia de la sociedad, sus estatutos
vigentes y sus administradores, asi como el documento de constitucién de la sucursal.
En la inscripcidn se hardn constar los datos relativos a la sociedad y a la sucursal en
los mismos términos exigidos a las sociedades espafiolas (art. 300.2 RRM).

En caso de que una misma sociedad extranjera establezca una segunda o
posterior sucursal en Espafia, el art. 301 RRM trata de simplificar los tramites para
su inscripcion registral, de tal manera que no serd necesario justificar todos los datos
de la sociedad extranjera, sino que bastard una referencia a los que resulten de la
primera sucursal establecida.

De acuerdo con el art. 302 RRM, una vez inscrita la sucursal, se irdn reflejando
en su hoja registral todas las modificaciones posteriores atinentes a la sociedad
(tales como el cambio de su denominacién o domicilio; el cese, renovacién o
nombramiento de nuevos administradores; la modificacién de sus estatutos; o su
disolucion v ulterior liquidacién) v a la propia sucursal (en concreto, cambios en su
mencién identificativa: vid. Resolucion de la DGRN de 27 julio 2006, en su domicilio,
en sus actividades o en sus representantes).

4. PERMISOS REQUERIDOS A LOS EXTRANJEROS PARA EJERCER LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL EN ESPANA.

4.1.Régimen general.

De acuerdo con el art. 36 LOEX los extranjeros mayores de dieciséis afios que
pretendan ejercer en nuestro pais una actividad laboral o profesional, ya sea por
cuenta propia o ajena, deben obtener una autorizacion de residencia y trabajo, cuya
duracién se encuentra limitada temporalmente a cinco afios (arts. 62 y 103 de su
Reglamento de desarrollo, aprobado por RD 557/201 |, en adelante RLOEX), asf
como territorialmente por lo que atafie a la autorizacién inicial (art. 63y 104 ROEX).
La referida autorizacion de residencia y trabajo constituye, por tanto, una obligacién
especifica a cumplir por el empresario extranjero, que no le exonera, como ya se
ha indicado, del cumplimiento adicional de los requisitos que la legislacion espafola
impone a los nacionales para la apertura y explotacion de una empresa.

En concreto, y en lo que aqui interesa, el trabajador extranjero que pretenda
trabajar por cuenta propia en Espaia deberd presentar personalmente una solicitud
de autorizacidn de residencia temporal y trabajo por cuenta propia ante la oficina
consular espafiola correspondiente a su lugar de residencia (art. 106.1 RLOEX).
Dicha solicitud deberd ir acompafiada de los siguientes documentos: a) copia del
pasaporte completo -o documento de viaje- en vigor;b) relacién de las autorizaciones
o licencias exigidas para la instalacién, apertura o funcionamiento de la actividad
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requerida, con indicacidn de la situacidn en que se encuentren los trdmites para su
consecucién; ¢) acreditacion de la capacitacidn y, en su caso, cualificacién legalmente
exigida para el ejercicio de la profesién; d) proyecto de establecimiento o actividad a
desarrollar, con indicacién de la inversién prevista, rentabilidad esperada y, en su caso,
puestos de trabajo cuya creacion se prevea;y e) documentacion acreditativa de de
que cuenta con la inversion econdmica suficiente para la implantacién del proyecto
o con compromiso de apoyo suficiente por instituciones financieras u otras (art.
106.2 RLOEX).

Una vez presentada la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo por
cuenta propia, la misién diplomdtica u oficina consular dard traslado de la misma
por medios electrénicos o, de no ser posible, fisicos, al érgano competente de la
Administracion General del Estado (Delegaciones del Gobierno), el cual deberd
proceder a la instruccidn del procedimiento y a su inmediata tramitacidn v, en su
caso, concesién (art. 106.4 a 6 RLOEX).

A este respecto, la concesidn se condiciona a la concurrencia de los siguientes
requisitos: a) no encontrarse irregularmente en Espafia; a) cumplir los requisitos
exigidos por la legislacion espafiola a los nacionales para la apertura y funcionamiento
de la actividad proyectada; b) carecer de antecedentes penales en Espafia y en sus
pafses anteriores de residencia durante los Ultimos cinco afios por delitos previstos
en el Ordenamiento espafiol; ¢) no figurar como rechazable en el espacio territorial
de pafses con los que Espaia tenga firmado un convenio en tal sentido; d) poseer
la cualificacion profesional legalmente exigida o experiencia acreditada suficiente en
el ejercicio de la actividad profesional; e) acreditar la suficiencia de la inversion de la
actividad proyectada y la incidencia, en su caso, en la creacion de empleo; f) contar
con recursos econdmicos suficientes para su manutencién y alojamiento, deducidos
los necesarios para el mantenimiento de la actividad; y g) abonar la tasa relativa a la
autorizacion de trabajo por cuenta propia (art. 105.2 y 3 ROEX).

De no cumplirse estos requisitos la concesion serd denegada, salvo el relativo a la
carencia de antecedentes penales fuera de Espafia, que serd valorado por la oficina
consultar en relacién con el visado de residencia y trabajo (art. 106.5.2 RLOEX).
A igual resultado denegatorio se llegard cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) presentar documentos falsos, formular alegaciones inexactas o
actuar de mala fe para fundamentar la solicitud; b) informe policial desfavorable;y
) concurrencia de una causa prevista legalmente de inadmisidn a trdmite que no
hubiese sido apreciada en el momento de la recepcidn de la solicitud (arts. 69.1,
letras d a f, RLOEX, por remisién del art. 106.5.3 RLOEX).

Ahora bien, pese a los términos imperativos en que se expresa el art. 36 LOEX no
todos los empresarios extranjeros necesitan la especifica autorizacién de residencia
y trabajo por cuenta propia. En efecto, aparte de no exigirse a los ciudadanos de
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la Unién Europea ni a los denominados “emprendedores” (Ley 14/2013 de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion), existen determinados documentos
que homologan para trabajar en Espafia sin necesidad de obtener dicha autorizacién.
Tales documentos son: a) la autorizacion de residencia de larga duracion (art. 32
LOEX); b) la resolucion de concesion de asilo o de proteccion subsidiaria (art. 36.1.c.
de la Ley 12/2009 del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria -en adelante,
LDA- vy art. 34.3 LOEX) o, en su defecto, la autorizacion de residencia temporal por
razones de proteccién internacional (art. 37.b. LDA y arts. 125 y 129 RLOEX); ¢) la
tarjeta acreditativa del estatuto de apdtrida (art. 34.1 LOEX y art. I3 Reglamento
de Reconocimiento del Estatuto de Apdtrida aprobado por RD 865/2001, de 20
julio, en adelante RREA); y d) la resolucién administrativa de estar exceptuado de
la autorizacién de trabajo que se otorga a quienes desempefian determinadas
actividades profesionales (art. 41.1 LOEXy art. I 17 RLOEX).

4.2. Regimenes especiales.

El régimen general descrito en el epigrafe anterior no resulta de aplicacién a los
refugiados -o en general, las personas necesitadas de proteccion internacional- ni a
los apédtridas, en cuanto que tanto los unos como los otros que gozan de un régimen
especial previsto en la propia legislacién de extranjerfa, asi como en la normativa
especifica de que son objeto.

De igual modo, estdn excluidos del mismo los nacionales de los paises de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, tal y como se prevé expresamente en
elart. 1.3 LOEX.

Por afiadidura, desde fechas recientes también se dispensa un trato especial a los
denominados “‘emprendedores”, a fin ““de atraer inversion y talento a Espafa”, segin
puede leerse en el Predmbulo de la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores.

Ademds, dicho régimen general descrito debe entenderse sin perjuicio de los
convenios y tratados internacionales sobre la materia suscritos y ratificados en
Espafia -a los que se hard una breve referencia en el epigrafe 3.6.-; de hecho, el
propio art. 1.2 LOEX formula expresamente el principio de respeto a los tratados
internacionales.

4.2.1. Los refugiados y apatridas.

En la actual politica migratoria europea, los refugiados -o en general, las personas
necesitadas de proteccidn internacional- y apétridas gozan de un régimen especial
del que se derivan consecuencias en el dmbito laboral, tratando de compensar asi su
situacion de especial desproteccién.
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En particular;aquellas personas a los que se les haya reconocido bien la condicién
de refugiados, bien la condicidn de beneficiarios de la proteccién subsidiaria
-modalidad de protecciéon internacional incorporada a nuestro Ordenamiento
Juridico en virtud de la Ley 12/2009- no tienen que solicitar autorizacion para trabajar
en Espafia, ya que la concesion de asilo o del derecho a la proteccion subsidiaria
implica la autorizacidn de residencia en Espafia y la autorizacién para desarrollar
actividades laborales, profesionales y mercantiles (art. 36.1.c. LDA y art. 34.3 LOEX).
Es mds, estdn autorizados para trabajar durante la tramitacién de la solicitud de
proteccion internacional (art. 32 LDA).Y aln denegada la solicitud de proteccién
internacional, podrd concedérseles una autorizacién de residencia temporal por
razones de proteccidn internacional que llevard aparejada una autorizacion de
trabajo en Espaia (art. 37.b. LDA y art. 125y 129 RLOEX).

Asimismo, los apdtridas reconocidos tendrdn derecho a residir en Espafia vy a
desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles sin que se les exija otro
requisito adicional que la tarjeta acreditativa del reconocimiento de apdtrida (art. |3
RREA y art. 34.1 LOEX).

4.2.2. Los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea o del
Espacio Econémico Europeo.

Por su parte, y tal y como dispone el art. 1.2 LOEX los nacionales de los
Estados miembros de la Unidn Europea o del Espacio Econémico Europeo se rigen
prioritariamente por la legislacién de la Unién Europea, siéndoles Unicamente de
aplicacién la legislacion espafiola de extranjerfa en aquellos aspectos que les puedan
ser mds favorables.

En particular los tratados, anexos y protocolos que integran el Derecho originario
constituyen la base de las diferencias de tratamiento que establece el Derecho
espanol entre los empresarios comunitarios y los restantes empresarios extranjeros.
Asf,aquellos se encuentran en una posicion mas préxima al empresario espafiol que
al extranjero en virtud de la cldusula de no discriminacién por razén de nacionalidad
fijada por el art. 7 del Tratado de Roma, asi como por gozar de la ciudadanfa de la
Unidn que le atribuye el derecho a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros (arts. 8 y 8A del Tratado de Roma). En aplicacién de esta regla,
Espafia ha dejado de requerir a los nacionales de un Estado miembro de la Unidn
Europea o del Espacio Econdmico Europeo el permiso de residencia a los efectos
de poder establecerse en territorio espaiol y de poder acceder en el mismo a
cualquier actividad por cuenta propia -0 ajena-. En suma, los nacionales de un Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo pueden residir
en Espafia sin mads requisitos que poseer su pasaporte o documento de identidad
vdlido y en vigor en el que conste la nacionalidad de su titular y solicitar su inscripcidn
en el Registro Central de Extranjeros para estancias superiores a tres meses (art.
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7 RD 240/2007 sobre entrada, libre circulacidn y residencia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econédmico Europeo). Es mas, tal derecho adquiere la condicion
de residencia de larga duracién tras haber residido por un periodo continuado
de cinco afios en Espaia (art. 0.1 RD 240/2007). Asimismo, tiene derecho a la
residencia de larga duracidn el ciudadano de la Unidn Europea, que trabajando
por cuenta propia, se encuentre en alguna de las siguientes situaciones: a) haber
alcanzado en el momento del cese su actividad la edad prevista en la legislacién
espafnola para acceder a la jubilacién con derecho a pension; b) haber cesado en el
desempefio de su actividad por incapacidad laboral permanente, siempre que haya
residido en Espafia durante un periodo ininterrumpido de mds de dos afios; y )
pasar a desempefiar su actividad en otro Estado miembro manteniendo la residencia
en Espafa, tras haber residido y desarrollado su actividad en territorio espafiol de
modo continuado durante mds de tres afios (art. 10.2 RD 240/2007).

Junto a dicho principio general, el Tratado de Roma, asf como el Derecho
derivado del mismo garantizan una serie de libertades econdmicas en beneficio de
todos los ciudadanos de la Unién Europea a respetar por los Estados miembros: libre
circulacién de mercancias, libre circulacion de personas y derecho de establecimiento,
libre prestacién de servicios v libre circulacion de capitales, cuya efectiva puesta en
prdctica se ha producido con la construccién del mercado interior comunitario de
1993, una vez en aplicacién el Acta Unica Europea, y mejora con la paulatina vigencia
del Tratado de Schengen, incorporado posteriormente al Tratado de Amsterdam.

En lo que aquf interesa, la libre circulacion de mercancias implica la supresién
en el intercambio de mercancias de los derechos de aduana, de importacion y
exportacion y de cualesquiera exaccion de efecto equivalente entre los Estados
miembros (arts. 9 a 37 del Tratado de Roma). La libre circulacion de personas
conlleva la abolicidn de toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion vy las
demds condiciones de trabajo (arts. 48 a 51 del Tratado de Roma). La libertad de
establecimiento comprende la constitucidn y gestién de empresas y, especialmente,
de sociedades en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de establecimiento
para sus propios nacionales (arts. 52 a 58 Tratado de Roma). La libre prestacién
de servicios implica la supresion de las restricciones existentes en la prestacion
de servicios -entendiendo por tales aquellas actividades industriales, mercantiles,
artesanales y propias de las profesiones liberales- para los nacionales de los Estados
miembros establecidos en un pafs de la Unién Europea que no sea el del destinatario
de la prestacion (arts. 59 a 66 del Tratado de Roma). Por ultimo, la libre circulacién
de capitales supone la eliminacién de las limitaciones estatales existentes tanto
a la disposicién transfronteriza por parte de los ciudadanos comunitarios de sus
capitales como a la transferencia de los mismos a terceros paises (arts. 67 a 73H del
Tratado de Roma).
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4.2.3. Los “emprendedores”.

Finalmente,lalLey [4/2013 de apoyo alosemprendedoresy su internacionalizacién
dispensa un trato especial por razones de interés econdmico a aquellos extranjeros
que, no siendo ciudadanos de la Unidn Europea ni beneficiarios de los derechos de
libre circulacion vy residencia, tengan la condicidn de “emprendedores”, en cuanto
“facilita su entrada y permanencia en territorio espafiol por razones de interés
econdmico” (art. 61).

En particular; se considera emprendedores a aquellos extranjeros que pretendan
iniciar, desarrollar o dirigir una actividad emprendedora, esto es, una actividad
econdmica “que sea de cardcter innovador con especial interés econémico para
Espaia [lo que se traduce prioritariamente en la creacidon de puestos de trabajo]
y, a tal efecto, cuente con un informe favorable del érgano competente de la
Administracién General del Estado” (arts. 69.1 y 70 Ley 14/2013).

Por afiadidura, deberdn cumplir los requisitos generales que exige la legislacion
de extranjerfa para residir y trabajar por cuenta propia, asf como los requisitos que la
legislacion espafiola impone a los nacionales para el inicio de la actividad empresarial
de que se trate (art. 69.2 Ley 14/2013).

Este tratamiento especial se traduce a priori en que podrdn solicitar un visado
de residencia por un periodo de un afo, a fin de efectuar los trdmites previos que
les permita desarrollar su actividad emprendedora (art. 68 Ley 14/2013). En caso
de que deseen residir en Espafia durante un periodo superior al de vigencia de su
visado, podrdn solicitar la concesidn de una autorizacion de residencia para actividad
empresarial, vélida para todo el territorio nacional y con una vigencia temporal de
dos afios renovables, siempre que se mantengan las condiciones que generaron su
concesion (art. 69.1 Ley 14/2013).

5. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE IGUALDAD.

No obstante lo anterior; existen algunas limitaciones en Derecho espafiol que
matizan el acceso igualitario de los extranjeros al ejercicio de una actividad empresarial,
pudiendo distinguir dentro de las mismas entre supuestos de prohibiciones y
restricciones, y supuestos de sometimiento al principio de reciprocidad.

5.1. Supuestos de prohibiciones y restricciones.

En orden a las prohibiciones y restricciones, cabe sefialar que los extranjeros,
aunque pueden ser agentes mediadores de comercio en Espafia, carecen de fe
publica, en cuanto les estd vedado el ingreso en los Colegios de agentes espafioles
(arts. 89 y 94 Cco). Tampoco pueden ser agentes de la propiedad intelectual, salvo
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que sean nacionales de un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo (art.
157 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo de Patentes de Invencién y Modelos de
Utilidad).

Parrafo aparte merece el desarrollo de la actividad bancaria por los extranjeros
en Espafia, ya se trate de la creacion de bancos bajo control de personas extranjeras
o propiamente del ejercicio de la actividad bancaria por entidades crediticias
extranjeras. Sobre la primera cuestion, el art. 9 RD 84/2015, de |3 de febrero, por el
que se desarrollala Ley 10/2014 de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades
de crédito prevé, como requisito adicional a la autorizacién del Banco de Espaia
-necesaria para la creacion de cualquier Banco: art. 6 Ley 10/2014,-, la prestacién
de una garantfa que alcance a la totalidad de actividades a desarrollar por el Banco,
en caso de que el control del banco vaya a ser ejercido por una o varias personas
domiciliadas o autorizadas en un Estado no miembro de la Unién Europea. En lo
que atafie a la segunda cuestidn, la precitada Ley 10/2014 supedita el ejercicio en
Espafia de la actividad bancaria por entidades de crédito de Estados no miembros
de la Unidn Europea, ya sea mediante la apertura sucursal o en régimen de libre
prestacion de servicios (sin establecimiento permanente) a la obtencidn de previa
autorizacion del Banco de Espafia (arts. 6 y art. |3), autorizacidn que podrd ser
denegada en caso de incumplimiento de los requisitos previstos en su Reglamento
de desarrollo o por aplicacion del principio de reciprocidad (art. 17.1 RD 84/2015,
de |3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014 de ordenacion, supervisién
y solvencia de entidades de crédito). Esta limitacién no afecta, sin embargo, a las
entidades crediticias autorizadas en otro Estado miembro de la Unién Europea,
las cuales, segin dispone el art 12 Ley 10/2014 “podran realizar en Espafia, bien
mediante la apertura de una sucursal, bien en régimen de libre prestacién de
servicios, las actividades que gocen de reconocimiento mutuo dentro de la Unidén
Europea” (vid,, asimismo, art. 1 6.1 RD 84/2015), desde el momento en que el Banco
de Espafia reciba una comunicacion de la autoridad supervisora de del pafs de origen
con la informacidn prevista al efecto en el art. 16.2 RD 84/2015. En cualquier caso,
el ejercicio de la actividad bancaria en Espaia por entidades crediticias extranjeras
-ya se trate de europeas o de terceros paises- requiere, al igual que por parte de
las espafiolas, la correspondiente inscripcion en el Registro de entidades de crédito
del Banco de Espafia (art. 15.2 Ley 10/2014). Finalmente, conviene reparar en la
circunstancia de que los extranjeros -ya sean nacionales de la Unién Europea o de
terceros paises- tienen impedido el acceso a los érganos rectores tanto del Banco
de Espafia (art. 24 Ley 13/1994, de | de junio, de autonomfa del Banco de Espafia)
como del Instituto de Crédito Oficial (arts. 6.3 RD 706/1999, de 30 abril); no asi,
en cambio, a los de la Banca privada, sin perjuicio de que se les exija los requisitos
de idoneidad previstos en la legislacion espaiola (vid. art. 14 Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacidn, supervisién y solvencia de entidades de crédito).
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5.2. Supuestos de sometimiento al principio de reciprocidad.

En otras ocasiones el libre acceso de los extranjeros a la actividad empresarial
se hace depender de que nuestros nacionales reciban en el pafs de origen de los
interesados el mismo trato. Asi, por ejemplo, el principio de reciprocidad opera en
el dmbito de la banca privada y, en concreto, en lo relativo a la creacién de filiales
de entidades de crédito extranjeras (art. 7 del RD 1144/1988 sobre creacidn de
bancos Privados e instalacion en Espaia de entidades de crédito extranjeras); en
materia de seguros privados (art. 2.2 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y
supervisidn de los seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 octubre); asi como en el dmbito de la propiedad industrial y de la propiedad
intelectual, ya examinado.

6. REGIMEN CONVENCIONAL.

Para finalizar este trabajo, no puede obviarse la importante incidencia en el
desarrollo de la actividad empresarial por los extranjeros en Espafia de los convenios
bilaterales de los que Espafia forma parte en materia de comercio. Aunque su
elevado nimero hace improcedente un tratamiento pormenorizado de los mismos,
si parece oportuno exponer brevemente las cldusulas cominmente empleadas
respecto de la materia que nos ocupa, de acuerdo con la doctrina internacionalista:

a) la cldusula de la nacién mds favorecida, en virtud de la cual los paises signatarios
adquieren el compromiso de ofrecer a los nacionales de la otra parte el mejor trato
del que gocen los nacionales de otros paises en el propio (como es el caso de los
celebrados con pafses iberoamericanos).

b) la cldusula de asimilacién, a través la cual los pafses signatarios se comprometen
a ofrecer a los nacionales de la otra parte el mismo trato que sus nacionales.

¢) la cdusula de reciprocidad, mediante la cual los paises signatarios se
comprometen a ofrecer a los nacionales de la otra parte el mismo trato que sus
nacionales, siempre que exista un tratamiento reciproco.
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